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SECTION PREMIÈRE 

Les effets du mariage quant aux époux^. 

Dans les dispositions par lesquelles il règle les elTels du ma- 
riage quant aux époux, le droit canonique n'a eu en vue que 
deux choses : 1** établir l'égalité entre les conjoints dans la 
mesure du possible; 2° assurer le maintien de la vie commune 

1. J'ai indiqué plus haut, tome 1, p. 60, que je laisse de côté tout ce qui 
concerne les rapports quant aux biens. 
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et raccomplissement du devoir conjugal. Je 'me placerai suc- 
cessivement à ces deux points de vue. 

I 

La maxime conjiiges non ad irnparia jiidicantitr^ stricte- 
ment interprétée, devait conduire à éliminer du droit canonique 
toute puissance maritale. Celle-ci, en effet, est absolument 
écartée en ce qui concerne le patrimoine : sur ce point d'ail- 
leurs, le droit romain^ auquel se référaient les canonistes, four- 
nissait à lui seul ce résultat. Sauf les restrictions dérivant du 
régime dotal^ la femme pouvait librement accomplir tous actes 
juridiques et disposer de ses biens sans rassentiment du mari 

Mais, cependant, à certains points de vue, le droit canonique 
reconnaissait la supériorité du mari sur la femme et en tirait 
des conséquences. Cela découlait nécessairement de la tradi- 
tion apostolique et des célèbres paroles de saint Paul*. Aussi, 
bien que beaucoup de docteurs tinssent jure canonico , la 

femme n'était point du tout in potestate viri^ il était plus con- 
forme à la vérité de reconnaître à celui-ci une certaine puis- 
sance^, bien différente d'ailleurs de la patria potestas. Voyons 
les différents effets par lesquels se manifestait cette puissance. 

l"" Si le consentement du mari n'était pas nécessaire pour la 
validité des obligations civiles et pécuniaires contractées par 

1. Panorinit., sur c. ii, X, De fiirtis^ V, 18 : « Aut uxor ultra dotem habet 
alia bona, et tune de eis potest facere eleemosynam, quia de illis maritus 
non potest se intromittere, contradicente uxore. Aut non habet alia bona 
ultra dotem, et tune, contradicente marito, non potest facere eleemosynam, 
quia dominium rei dotalis pertiuet ad maritum, constante matrimonio. » 

2. Ad Ephes., v, 22 et suiv., 33. 

3. Panormit., sur c. xi, X, De spoyis,^ IV, 1, n® 6 : « Jo(hannes) And(reae) dicit 
quod... uxor de jure eivili omnino noj^ est in potestate mariti sed in officio 
tantum et pro hoc bonus textus in 1. Uxorem^ C. De condit. insert. ^ ubi dicitur 
quod uxor est in potestate sui xjatris et non mariti, nisi quoad debitum. Et 
quamvis multi sequantur banc opinionem, eg"o tamen contrarium concludo 
in c. illud, Deprœsc.^ quia, licet uxor non sit in jjotestate viri sicut filius est in 
potestate patris, tamen maritus habet multa jura in persoua uxoris... et alibi 
dicit quod uxor est pene famuia viri, ut in c. xin, xvn, C. XXXIU, qu. 5. » 
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la femme, il l'était au contraire pour la validité des obligations 
religieuses, des vœux qu'elle contractait. Le mari pouvait 
faire tomber le vœu lorsque la femme s'était obligée sans son 
autorisation; bien plus, il pouvait le révoquer, revocare^ après 
ravoir d'abord autorisé \ Cependant certains restreignaient 
cela aux vœux de la femme qui étaient de nature à scandaliser 
le mari-. Le vœu de continence avait ses règles propres qui 
seront exposées plus loin. 

2'' Le mari pouvait poursuivre criminaliter Tadultère de la 
femme ; celle-ci, au contraire, ne pouvait poursuivre l'adultère 
du mari que civiliter^ afin d'obtenir le divortium qiioad torum^ . 
C'était là, d'ailleurs, un souvenir du droit romain, qui n'était 
point en harmonie avec l'esprit du droit canonique. 

3^ Le mari avait le droit de choisir et de changer le domicile 
conjugal, et la femme devait l'y suivre^. Cependant cette obli- 
gation n'était pas absolue; elle comportait certaines restric- 
tions. 

Elle disparaissait d'abord lorsque le mari était un pur va- 
gabond ; la femme n'était pas tenue de le suivre dans sa vie 
errante^. Cependant, dans le cas oii cet état de vagabondage 
était connu de la femme lors du mariage, beaucoup soute- 
naient qu'elle était alors obligée de suivre son mari^. 

1. C. XI, xvi, C. XXXin, qu. 5. 

2. Glose, sur c. xi, G. XXXUI, qu. 5 : Vota : « Quae scandalizent virum, 
ut jacere in camisia vel jejunare cum ipse prauderet. » V^» Nisi auctor : 
« Similiter et de muliere dici potest quod vovere possit, dummodo per illud 
votuin mulieris non fiât viro praejudiciuin, vel si non oriatur scandalum viro 
ex illo, ut si vovet jacere in càmisia cum illo, vel singulis noctibus ire ad 
matutinas. Unde de tali voto intelligo istud capitulum; alias tenetur mulier 
illud adimplere, etiam viro invito, ut si vovet quod daret denarium amore 
Dei vel aliquid taie. Hoc dicit H(ugutio). » 

3. Dictum sur c. vi (X), G. XXXII, qu. 1. — Cependant la glose accorde à 
la femme le droit d'accusation, mais non privilégiée. Gf. c. v, X, De procuv.^ 
1, 38. — Panormit., sur c. fin., X, De don. inter vir,^ n® 13 : « Maritus revocat 
votum uxoris et non e contra; item maritus accusât uxorem de adulterio cri- 
minaliter et non e contra, 

4. Panormit., sur c. vf, X, De spons.^ IV, 1: « Si tamen ex causa se transfert ad 
alia loca, vel etiam sine causa mutando domicilium, tenetur maritum sequi. » 

5. G. I, X, Qui 7natr. acc,^ IV, 18; c. vr, X, De spojis.^ IV, 1. 

6. Panormit., sur c. i, X, ÏV, 18 : In uxore distingue. Aut sciebat ma- 
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Les docteurs admettaient aussi que, par un pacte adjoint au 
mariag-e, un lieu pouvait être fixé où la femme serait seule- 
ment tenue de cohabiter avec son mari. Pour justifier cela, ils 
invoquaient par analogie la liberté que proclamait le droit ro- 
main quant aux pactes adjoints à une tradition ; mais ils étaient 
bien obligés d'admettre que cette convention perdait toute 
valeur lorsqu'une cause majeure forçait le mari à changer de 
domicile ^. 

Enfin, le mari faisant un long pèlerinage, spécialement une 
expédition en terre sainte, la femme n'était pas obligée de l'ac- 
compagner^. 

Mais, en dehors de ces cas exceptionnels, le droit canonique 
maintenait fermement l'obligation de la femme. On disait 
qu'elle devait suivre son mari, même à Tarmée, même en 
prison^. 

4° Le mari pouvait contraindre sa femme à prendre soin de 
sa personne et de son ménage, en tenant compte, bien entendu, 
de leur condition sociale^. 

ritum vagabundum quando secum contraxit, puta quia erat juxta locam 
mariti, et tenetur eum sequi. Aut ignorabat vel ex post facto est factus, et 
non tenetur maritum sequi. » 

1. Panormit., sur c. i, X, IV, 18 : « Sed quaero numquid in contracta matri- 
monii possit apponi pactum ut uxor non teneatur sequi maritum, sed ut 
maritus moretur cum uxore et in certo loco ? P. et A, et communiter do- 
ctores sequentes tenent quod sic. Nam sicut in traditione rei potest apponi 
pactum, ita in traditione mulieris; et hoc verum nisi oriatur nova causa prop- 
ter quam oporteat maritum se absentare. » — Covarruvias, Opéra /, p. 182. 

2. G. vin, IX, X, De voto, 111, 33. Mais Tobligation au devoir conjugal, la 
crainte que la femme restée seule ne tombât dans Tincontinence, paraissent 
avoir été prises en considération par l'Église; Yves de Chartres, Ep. CCXL\\ 
p. 433. 

3. Glose sur c. m, G. XIII, qu. 2, v^ Sequatur : « H(ugutio) similiter dicit 
quod débet ipsum sequi, etiam si mittatur in carcerem, vel si cogatur ire in 
exercitum. Sed eadem ratioue débet ipsum sequi quoties dominus petit aviro, 
qui est servus, ut serviat. » 

4. Panormit., sur c. xni, X, De i^esl. spo/,, II, 13, n^ 27 : « Dicit Jo(hannes) 
An(dreœ) quod praeter copulam uxor ad omnia obsequia, puta custodiendo res 
mariti, lavare pedes et caput, comestionem praeparare et his similia ; nihi 
tamen allegat. Sed tu vide textum in c. xiu et c. xii, G. XXXIII qu. 5, ubi di- 
citur quod uxor est pene famula viri et tenetur ordine naturali sibi servire 
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Les docteurs se demandaient même si le mari ne pouvait 
pas exiger que la femme, selon sa condition, se livrât à un 
travail lucratif dont il aurait le profit. En principe ils l'ad- 
mettaient, mais déclai'aient que cette obligation manquait de 
toute sanction directe. Elle avait seulement une sanction indi- 
recte, consistant en ce que le mari pouvait refuser des ali- 
ments à la femme qui ne travaillait pas, lorsque celle-ci n'avait 
pas de dot ou que sa dot était insuffisante à subvenir aux 
besoins du ménage \ 

5^ Le mari avait-il le droit de correction sur la femme? Pou- 
vait-il lui infliger des châtiments corporels, la tenir empri- 
sonnée? Les canonistos Tadmettaient en principe, et cela était 
conforme aux mœurs des temps anciens. Ils déclaraient ce- 
pendant que le mai i ne pouvait la frapper que pour un juste 
motif et légèrement ; sinon^ il devenait punissable'. Le Registre 
de Cerisy rapporte un cas où un voisin entre chez un mari qui 

et quod est subjecta viro,.. lu quantum dicit Jo(hannea) Au(dreae) quod te- 
netur lavare capiit et pedes mariti et similia facere, dico hoc procedere ia- 
specta coiiditioae mulieris; quid euim si est itanobilisut non deceat eam haeo 
servilia facere? Certe non erit ad hoc adstricta. » * 

1. Panormit., sur c. xiii, X, II, 13, a® 27 ; « Item quoad operaudum dicitur 
subdita marito, quia cedit lucro mariti..,. tenetur enim ad operaudum se- 
cundum conditiouem persouae. Et ad hoc adduco questiouom au teueatur operari 
et lucrari uxor marito, et videtur quod sic per textum l. Sicuê patronna, Sed 
distinguo juxta ibi notata, quod aut quœritur nuraquid possit uxor précise 
compelli ad operaudum et diceudum quod non, quia non posset ad hoc pré- 
cise compelli, praesertim cum consistât ia facto, aut quœritur numquid potest 
compelli causative puta subtraheudo sibi alimenta si non vult operari. Et 
tune aut portavit dotem aut non. Hoc ultimo casu potest, uam hoc procedit 
in fiUo, cui magis pater est adstrictus quam uxori (ut probatur io 1. Si guis a 
liberis ff, de Uh , agnosc). Si vero portavit dotem et est sufficieua ad ali- 
mentandum eam, maritum et communes liberos, saltemubi maritus non habe 
alia bona, non potest compelli, quia débet ali ex dote ; si vero nou sufflcit, 
tune potest compelli modo praedicto, » 

2. Panormit., sur c. xxv, X, De jurej.^ U, 24 : « Débet eam corrigera et in 
vinculis teuere et castigare. Nota ex glossa quod maritus potest licite ex causa 
mulierem castigare et invioculare, et tene menti hoc ultimura, quia, c. x, 
G. XXXIII, qu. 2, perquem se fundat hic glossa, loquitur de uxoribus clerico- 
rum, adeo quod glossa ibi dixit illud non extendeudum ad uxores laicorum, 
Sed glossa in c. xxxix, G. YII, qu. 1, dixit virum posse castigare uxorem 
suam, sed non débet verberibus afficere, quia aliéna esse, debent ilia ab iu" 
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hat sa femme, pour porter secours à celle-ci : le voisin est 
condamné et aucune peine n'est prononcée contre le mari*. 

6** C'était une question que de savoir si la femme pouvait 
témoigner pour ou contre son mari. L'influence de ce dernier 
était à craindre sur elle. Il est vrai que Ton se posait la même 
difficulté quant au mari témoignant dans le procès de sa 
femme . 

II 

Le mariage étant conçu comme principalement destiné à 
empêcher la fornication et l'incontinence, l'obligation réci- 
proque des époux au devoir conjugal prit, en droit canonique, 

genuis. Gof(redus) et Hos(tiensis) hic dicunt quod illa lex (1. Consensii^ C. De 
rep.) procedit nisi ex magna causa fiât, ut in exemple glossae et nisi verbera 
sint levia. 111a enim videntur marito ex causa permissa (arg. X, De homic.^ 
c. Ad audientiam); alias maritus puniretur si sine causa vel enormiter hoc 
faciat. Goncludo ergo quod secundum quantitatem culpae potest maritus cor- 
rigere uxorem ita quod non procédât ad saeva. Ula enim sunt judici relin- 
quenda etiam in servis propriis. » 

1. N° 393 s, p. 318 : « Uem dictus Thomas de Cantilly gagiavit emendam eo 
quod in domo Symonis Viel, clerici, verberantis suara uxorem, intravit ad 
deffendendum ipsam uxorem, et ipsum Viel traxit ad terram etpercussit eum 
de pugno supra caput ; quam emendam taxavimus ad II solidos. Solvit. » 

2. Panormit., sur c. xxiv, X, De test., n^ 7 : « Querit quid de uxore an ad- 
mittatur in testem in causa mariti et quid e contra. Vide per Gy(num) in d* 
1. 2(C. De testibus) per Spe(culatorem) in d. §i,ubi prosequitur multas similes 
questiones ; gl. 4, qu. 3, d. § Idonei, dixit uxorem non admitti quia sibi impe- 
rare potest, cum sit sibi subjecta; arg. G. XXXIU, qu. ult. c. Muliey^em. 
Sed Spec. et clarius etiam Gyn., ubi supra, videntur concludere, quod in- 
spiciamus qualitates viri vel uxoris ; si autem talis est uxor ut verisimiliter 
timeat maritum, non débet admitti. Et idem dicendum in marito respectu 
uxoris, alias secus cum nullibi hoc prohibeatur, nec est simpliciter veruni 
quod uxor sit sub potestate mariti, ut patet 1. Si uxor., G. De condit. iiisert., 
nisi ordine naturse et quo ad qusedam servitia. Sed crederetur plus vel 
minus secundum circumstantias. An autem compellatur uxor testifîcari contra 
maritum vel maritus contra uxorem? Gynus, in dict.leg. 2, videtur velle quod 
non, quia non débet compelli ad testificandum contra domesticum et eum 
cum quo estuna caro : quod placet, arg. G. IV, qu. 3, c. Si testes^ § Lege Julia, 
ubi patet, quod etiam contra socerum non compellitur quis testifîcari : hoc 
fateor nisi in defectum testium, quia tune cessât privilegium. 
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une g^rande importance et une valeur juridique proprement 
dite : Qu'était à elle qu'avait tout d'abord songé Tapôtre en ex- 
posant les devoirs des époux ^. Ce ne fut pas seulement, pour 
les lî bri pœnitenti aies et, plus tard, pour les casuistes écrivant 
au point de vue du forum interniim^ une matière à réglemen- 
tations minutieuses et à prescriptions rigoureuses ; cette ques- 
tion donna lieu à de véritables règ-les de droit, et fut portée 
devant le forum externum^ dans la pratique judiciaire. 

De cette conception^ il résulta d'abord que le droit canonique 
donna à chacun des époux une action pour faire condamner 
l'autre conjoint à la prestation du devoir conjugal. Le juge 
ecclésiastique ordonnait cette prestation à Tépoux récalcitrant 
et employait, pourTy contraindre, les peines dont il disposait, 
et spécialement l'excommunication. Môme on tenait qu'une 
semblable action pouvait être portée devant le juge séculier, 
lorsque l'existence et la validité du mariage n'étaient pas con- 
testées^. Quelques-uns seulement doutaient qu'il y eût là une 
action proprement dite, et pensaient qu'il y avait plutôt une 
application à^V officium judiciSj dont l'époux implorait l'inter- 
vention^; mais Y officium judicis répondait alors simplement à 

1. /. Co7^inth,y VII, 2 et suiv. 

2. Paaormit., sur c. vi, X, De consang,^ 4 : '< Nota quod Ecclesia possit 
compellere conjugem ad reddendum debitum conjugale. » — Le même, sur 
c. vir, X, De conv. conj., 3 : « Nota ex hoc et ex textu judicem ecclesias- 
ticum posse compellere conjugem ad exhibendum alteri conjugalem afFectum. 
Numquid etiam judex saecularis potest hocfacere? Die quod sic, ex quo constat 
de matrimonio. » — Le même sur c. xr, X, De praesc.^ n^ 5 : « Ex quo infert 
domiuus Antonius quod si maritus tenet uxorem extra lectum suum et men- 
sam, non tractat eam ut uxorem, ut posset uxor virum constringere ut eam 
in pr<Bdictis et aliis tractet ut uxorem. » 

3. Liber practicus de consuetudine Bemensi, n^ 388, p. 301 : Uxor agebat 
coram offîcialibus Romensibus contra maritum super eo quod recusabat injuste 
cohabitare cum ea et ipsam afîectione maritali tractare ; unde petebat eum con- 
demnari ad hoc quod ei cohabitaret tanquam uxori et eam affectione mari- 
tali tractaret, offLciuin judicis implorando. Opponebatur quod istapeticio nuUo 
jure fulcitur, item quod erat obscura cum non declararetur in quo seu qua- 
liter récusât cohabitare seu maritali affeccione tractare. Respondeo quod imo 
fulcitur (c. X, X, IV, 1; c. xiir, X, II, 13; c. xiv, X, IV, 1 ; c. x, X, II, 28; c. ni, 
X, IV, 19; c. V, X, IV, 13). Item potest induci U 1, D. II, 10, que dicit quod ad 
ofûcium judicis pertinet quod non permittat partes ad rixas seu arma venire. » 
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un pouvoir larg-e du juge qui lui permettait d'accueillir les 
demandes des parties, en dehors des cas oii il existait une 
action ayant une dénomination propre. 

D'ailleurs, la juridiction ecclésiastique intervenait aussi d'of- 
fice pour imposer la prestation du devoir conjugal aux époux 
qui vivaient en mauvaise intelligence. Le Registre de Cerisy 
nous en fournit de nombreux exemples; les époux sont alors 
dénoncés par les testes synodales^ lors des visitationes aux- 
quelles procède Tofficial^. Les peines employées pour con- 
traindre les récalcitrants sont Tamende et le pilori. 

Par ces voies de droit, la juridiction ecclésiastique ne cher- 
chait pas seulement, soit sur la plainte des époux, soit d'office, 
à assurer Taccomplissement du devoir conjugal ; elle interve- 
nait de la même manière pour faire cesser les mauvais traite- 
ments, les dissensions entre époux, et rétablir pleinement le 
maritalis affectus^ . 

A côté de ces décisions pratiques il est intéressant de signa- 
ler, quant à l'obligation au devoir conjugal, une discussion 

1. No 9 a, p. 23 : « Johannes la Pie et Johanna ejus uxor maie se tractant nec 
jacLieruDt simul a decem et septem annis. — 95 c, p. 80 : « Johannes le 
Scelle diffamatur de eo quod non reddit debitum uxori suae... lujunximus 
dicto Johanni sub pœnaX librarum Turonensium ut de nocte ad noctem jaceat 
cum uxore sua semper de caetero et ut tractet eam de legali matrimonio. » 
— 124 6, p. 101 : u Thomas la Pie junior et Dyonisia ejus uxor difPamantur 
pro eo quod non simul morantur quinque annis elapsis... Nos injunximus 
Johanni le Seeley ut de nocte ad noctem jaceat cum uxore sua usque ad 
Ascensionem et quod secundum posse suumfaciat dicte uxori quod débet fa- 
cere. » — N» 127 b, p. 103 : « Coqueta et Touroudus Rigal ejusdem maritus 
maie se habent invicem et sunt infidèles in suo matrimonio. Johannes le 
Seeley et ejus uxor non se gerunt tanquam vir et uxor. Th. la Pie juravitper 
ejus juramentum quod bene tractabit suam uxorem, et eisdem injiuiximus 
ad pœnam scale quod unus faciat alLeri quod débet facere. » — N° 261 6, 
p. 186 : « Johannes Pomier et uxor ejus non bene se habent ad letum (lectum). 
Gitati coram nobis, juraverunt quod bene se haberent de caetero; quod eis 
injunximus ad pœnam scale. » — Cf. n^s 136 c, 137 b, 

2. Voyez le passage du Liber pracficus cité plus haut, t. II, p. 9 , note 3. — Re- 
gistre de Cerisy, n^ 71, p. 58: « Injunximus Henrico le Portier clerico quod ad 
penam L librarum ipse cum Thomassia filia Johannis le Guileour, uxore sua, 
bene et légitime staret et de bonis suis ministraret sicuti ipsimet et quod eam 
légitime tractaret sicut eidem promiserat in facie Ecclesiae ; cui injunctioni 
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) théorique qu'avaient soulevée les docteurs. Ils s'étaient 
nlemandé à partir de quel moment celte obligation existait et 
Jetait exigible. Les uns soutenaient qu'elle n'existait qu'à par- 
jtir du moment où la copida était intervenue entre les époux, 
\e primus coitiis étant purement volontaire et gratuit, comme 
cils disaient dans leur terminologie singulière. Les autres, et 
) c'était Topinion commune, pensaient que l'obligation existait 
dès que le mariage était contracté, sauf qu'ils accordaient, en 
invoquant certains textes, un court terme à l'époux, requis 
par son conjoint d'exécuter son obligation^ La première opi- 
i nion était un souvenir de la doctrine ancienne d'après laquelle 
le mariage n'était vraiment obligatoire que quand il avait été 

idem Henricus acquievit. » — 182» p. 130 : « Injunximus Colino le Coq, ad 
penam XL librarum et scale, quod de cetero tractet fideliter uxorem suam 
sicut bonus et probus homo, et eidern uxori similiter ad dictam penam quod 
eat cum dicto Colino et quod ei faciat sicut bona uxor débet facere marito 
suo, cui injunctioni ipsi sponte acquieverunt. » — 217, p. 165 : *< Injunxi- 
. mus fngerrano Douiu ad penam XL librarum et scale quod de cetero tractet 
, uxorem suam bene et pacifiée sicut probus homo nec eam verheret indehite^ 
t et dicte uxori quod eadem faciat fidelitatem bonorum suorum mobilium, cui 
j injunctioni sponte acquieverunt. » 

1. Bern. Pap., Summa de matr,^ p. 299 : « Si quœras quando competit jus 
exigendi debitum et unde oriatur, memini a magistro Jo(annej audisse, 
ipsum ex primo coitu conjugali oriri et ex tune competere. Sed secundum 
hoc vkdetur quod si uxor virum, vel e converso, semper a primo coitu pro- 
hibet, nunquam ei debitum reddere teneretur. Alii vero dicunt hoc jus oriri 
statim ex desponsatione sed non statim competere, sed a tempore tra- 
ductionis, sicut si stipulatus es a me X usque ad mensem statim oritur certi 
condictio, sed non statim competit cum elîectu. Rationabiliter tamen dici 
posset hoc oriri ex desponsatione, sed non statim sed tempore sacerdotalis 
benedictionis in virginibus, in viduis tempore traductionis, ubi autem soleu- 
nitates desunt post primum coitum conjugalem. Oportebit ergo secundum 
hoc dicere, post benedictionem sacerdotalem sponsam virginem sine licentia 
sponsi converti non posse, ante vero posse... Magistri tamen Jo(annis) senten- 
tiam mihi magis placere fateor. » — Glose sur c. vi, C. XXVII, qu. 2, 
v» Prima : « Dicit H(ugutio) quod una fides, qua vir uxori et e converso débet 
mutuam servituteui et etiam castitatem. Secundum hoc expone ; prima fide, 
id est primo a fide desponsationis. Alii dicunt quod sunt duo? fides. Prima est 
qua ei débet castitatem, secunda qua mutuam servitutem ei débet, sed hoc 
nonuisi post duos menses (c. vu, X, III, 32). Et secundum primam exposi- 
tionem ex prima utrumque débet, ut prœdixi, unde secundum eos primus 
coitus neque est gratuitus, nam statim post consensum mutuum de prfesenti 
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consommé*; elle était commode en môme temps ponr expli- 
quer comment, tant que la copida carnalis n'était pas inter- 
venue, Tun des conjoints pouvait librement entrer en relîg-ion. 
Cependant, on déclarait d'autre part que Tépoux pouvait lici- 
tement employer la violence pour posséder son conjoint*. 

Dès qu'elle pouvait être exigée, la prestation du devoir con- 
jugal devenait une obligation stricte entre les époux, dont 
rien ne pouvait les libérer, si ce n'est l'impuissance, l'impossi- 
bilité absolue. Aucune maladie chronique, aucune incom- 
modité chez un époux n'exemptait l'autre de son devoir, pas 
même la lèpre, cette terrible maladie du moyen âge. L'époux 
resté sain était obligé non seulement de cohabiter avec Tépoux 
lépreux, mais encore de lui rendre le devoir conjugal^. Les 
docteurs déclaraient seulement que le juge ne devait ici inter- 
venir qu'à la dernière extrémité et que, si l'horreur éprouvée 

tenetur reddere debitum petenti. Habet tamen aller exceptionem usque ad 
duos menses per praedictam decretalem, iiisi dicatur aliud spéciale de duobus 
diebus vel uno (c. v, C. XXX, qu. 5). Hoc tamen est certum quod post pri- 
mum coituQi statim petitur coitus jure servitutis quandoque placuerit. 
Joan(nes). » 

1. Voyez ci-dessus, tome I, p. 112 et suiv. 

2. Panormit., sur c. vi, X, De eo gui cognoviê, 3 : « Secundo nota ibi 
quod mulier potest invita cognosci. » Cependant le même, sur c. ii, X, De 
conv. conj\y HI, 32, n® 9 : « Quod si sponsus cognovit sponsam violenter 
numquid possit sponsa intrare religionem invito sponso. Dubium facit quod 
effecti sunt una caro, licet violenter... In hoc sunt variée opiniones quas vide 
plene per Joannem Andre<B in Mercu7\y lib. VI, in régula illa, Qune contra, De 
reg. juris^ ubi videtur sequi opinionem Bart(holomaei) Brix(iensis), qui tenuit 
talem sponsam vi cognitam ingredi posse religionem invito sponso, ne delin- 
quens sit mclioris conditionis quam sapiens. Item quia non videtur commu- 
nicasse corpus suum, ex quo invita fuit cognita. » 

3. G. II, ^^Decojij. lepr,^ IV, 8, et Panormitanus sur ce chapitrent 3 : «Nota 
regulam quod nulla infirmitas, quantumcunque gravis, prœstat t'acultatem dis- 
solvendi, etiam quoad torum seu ad mutuam servitutem ; sive ergo superve- 
niat furor, dementia, sive effîciatur clauda, non débet matrimonium separari, 
vide bonum textum c. xxn et xxv, C. XXXII, qu. 7 et c. xviii, G. XXXII, qu. 5... 
Ex prœcepto Ecclesiae tenetur sanus conjugi quantumcunque leprosae red- 
dere debitum carnale. » 

4. Panormit., sur c. i, X, De conj, /e/?r.,IV, 8 : a Ideo die quod, leproso non 
petente, judex est contentus sola exhortatione, et ita loquitur iste textus ; sed 
si instaret petendo ut conjux teneatur sequi et reddere debitum, tune fiet 
compulsio. » 
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'^^ar le conjoint resté sain était invincible, on devait le consi- 
ïlérer comme libéré de son obligation par une force majeure 
t Gette rigueur impitoyable fut tempérée, il est vrai, par deux 
^règles. D'un côté;, tant que l'indissolubilité absolue du lien 
f conjugal n'eût pas triomphé, la lèpre de Tun des conjoints fut 
pour l'autre une cause de divorce^. D'autre part, quand ce 
principe l'emporta, on avait établi des léproseries où les lépreux 
) étaient rigoureusement isolés, et où le mari ne suivait point sa 
i femme, ni la femme son mari. Le pape Alexandre III constate 
i cette coutume, tout en la blâmant en ce qui concerne la sépa- 
{ ration des époux ^. 

Dans un seul cas, les canonistes admettaient la dispense du 
/ devoir conjugal : c'est lorsque la prestation mettait en danger 
- la vie même de celui qui le rendait. On faisait alors application 
} de la maxime : (c Charité bien ordonnée commence par soi- 
f même * ». 



m 

Les termes dont s'était servi saint Paul pour qualifier 
l'obligation des époux quant au devoir conjugal eurent une 

1. Panormit., sur c. ii, X, IV, 8, 2 : « Sed circa hoc quaBro : quod si sa- 
nus propter horrorem uon potest reddere debitum? Die quod si Ecclesiae 
coustaret, uon compelleret eum, quia non débet compelli ad impossibile, 
quia impossibilium nuUa est obligatio. Sed ex quo Ecclesiae non constat de 
impossibilitate, excommunicabit sanum ad reddendum debitum, et quoad 
Ecclesiaui militanteni habebitur pro excommunicato, non auteni quoad Deum. » 

2. Voyez ci-après, deuxième partie, titre lU, ch. ii. 

3. C. 1, X, IV, 8 : « Pervenit ad nos quod, cuiii hi qui leprije morbum in- 
currunt de consuetudine generali a commuuione hominum separentur, nec 
uxores viros nec viri uxores taliter aegrotantes sequantur : Quoniam igitur, 
cum vir et uxor una caro sint, non débet alter sine altero esse diutius, man- 
damus quatenus ut uxores viros et viri uxores qui leprée morbum incurrunt 
sequantur. » 

4. Panormit., sur c. u, X, IV, 8, n» 3 : « Secundo ad idem quœritur quid si 
maritus est ethicus vel alia aegritudine detentus, ita ut sine personœ periculo 
nonpossit reddere debitum, numquid mulieri petenti sit obhgatus ad redden- 
dum debitum? Doctores communiter quod non, quia ordinata charitas in- 
cipit a se ipso. » 
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grande influence en cette matière. Il avait déclaré que chacun 
des époux avait un droit do puissance sur le corps de l'autre; 
il avait parlé de servitude*. Les canonistes, avec leur espriti 
subtil et leur tendance à donner à tous les termes de TEcriture 
une valeur j uridique, en tirèrent cette conclusion que chacun 
des époux avait vraiment un droit réel, un droit de servitude \ 
sur la personne de l'autre époux. De là des conséquences im- 
portantes. 

Il en résulta d'abord, et très logiquement, qu'ils donnèrent 
à chaque époux, pour réclamer la personne de son conjoint et 
se la faire restituer, des actions semblables à celles parlés- 
quelles on fait valoir un droit réeL Nous trouvons à cet égard 
une action pétitoire et une action possessoire. 

L'action pétitoire était une revendication. Le mari qu'aban- 
donnait sa femme pouvait revendiquer celle-ci. Sans doute, 
cela paraissait bien quelque peu singulier; mais on invoquait 
le texte célèbre du droit romain, dans lequel il était dit qu'un 
père pouvait revendiquer son (ils in potestate^ en ajoutant la 
la cause ex jure Quiritiiun ^ : ici l'on ajoutait ex jiti^e canonico \ 
De môme la femme délaissée par son mari pouvait reven- 
diquer celui-ci en vertu des paroles de l'apôtre, et, quant au 
debitiim conjugale^ elle Tavait in sua potestate ^ . 

L'action possessoire était plus énergique encore. C'était 
Yactio spoUationis ^ le moyen possessoire propre au droit cano- 

1. / Corinth,^ vu, 4 : « Mulier sui corporis potestatem non habet sed vir. 
Similiter autem et vir sui corporis potestatem non habet sed mulier... 15. 
Quod si infidelis discedit discedat ; non enim servituti subjectus est frater aut 
soror in hujusmodi. » 

2. L. 1, § 2, D. De reî vind,, VI, 1. 

3. Panormit., sur c. xi, X, II, 13 : « Maritus vindicat uxorem non proprie 
simpliciter sed adjecta causa de jure canonico, sicut fîlius petitur adjecta 
causa de jure Quiritium Romanorum. » 

4. Johannes Andrcœ, sur c. x, X, De desp. impiib., n» 4 : « Ex quo enim ma- 
ritus est, jam sui corporis non habet potestatem et sic eum uxor vindicare 
potest, adjecta causa de jure diviuo, sicut de jure Quiritium vindicatur 
filius. » Panormit.^ sur c. in, X, De conv. conj,^ III, 32, n^ 3 : « Ex hoc infero 
quod uxor potest vindicare maritum adjecta causa ex jure divino, cum habeat 
eum in sua potestate quoad debitum, sicut dicimus in pâtre qui potest vin- 
dicare filium. » 
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nique. On lui donnait pour premier fondement un passage de 
VHistoria tripartlta de Gassiodore, que pseudo-Isidore avait fait 
servir à la justification de Vexceptio spolii. Dans ce texte, en 
effet, il était question d'une femme mariée; mais le mari n'en 
revendiquait point la possession; il Taccusait, au contraire, 
devant l'empereur, qui accorda à la femme la permission de 
mettre ordre à ses affaires avant de répondre à Taccusation 
Cependant, par un effort de subtilité, les commentateurs en 
tiraient la preuve que le droit canonique assurait à l'époux la 
restitution de son conjoint» par un moyen possessoire. Mais 
cette application spéciale de l'action possessoire résultait en 
réalité non d'un texte précis^ mais de la conception plus haut 
indiquée sur la iniitiia servitus des époux. Elle comportait ce- 
pendant des réglesparticulières. Ce n'était pas un simple moyen 
possessoire, car il fallait joindre à la possession certaines 
preuves tirées du fonds. En effet, pour que le demandeur 
triomphât et obtînt la restitution de celui qu'il prétendait être 
son conjoint, il ne suffisait pas de montrer qu'il était^ par rap- 
port à lui, en possession de l'état d'époux. Cette opinion avait 
été soutenue par quelques-uns, mais elle ne s'était pas fait 
accepter^. On s'était ici écarté de la théorie générale des 
actions possessoires pour deux raisons principales. 

En premier lieu, la possession d'état d'épouse était acquise 
assez facilement par une simple concubine, et l'Église n'avait 
point l'intention de favoriser le concubinage et de lui donner 
une sanction*. Secondement, on présentait un raisonnement 
juridique des plus précis et des plus curieux. C'était, je Tai dit, 

1. G. i£[, G. XXXni, qu. 2 : « Historia ecclesiastica, ab Eusebio Gaesariensi 
episcopo confecta, de muliere quadam quae pro castitate a marito accusabatur, 
ait : Praeceptum est ab imperatore, lege lata, ut primo permitteretur ei rem 
familiarem diutius ordiaare, tune demum responderet objectis. » 

2. Glose sur ce texte, Ut primo i « Ex qao mulieri primo restituuntur res 
suae multo potius vir est restituendus, et sic facit ad propositum. G(andulfus). » 

3. Paaormit., sur c. xiv, X, De rest, spoL, II, 13 : « Die aliquos fuisse in 

opiaione ut sola facti possessio sufficiat ad restitutioaem consequeudam 

Sed hœc opinio non placet Innocentio et aliis doctoribas. » 

4. Panormit., sur c. xiv, X, De rest. spoL^M, 13: « Ex quo enim non possideat 
eam ut uxorem non potest dici destitutus de possessione conjugali. Imo plus 
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la personne même de Tépoux qui était ici comme frappée d'une 
sorte de servitude, considérée comme susceptible de possession. 
Or^ disaient les canonistes, une personne libre ne peut pas en r 
principe être possédée juridiquement; elle ne peutTêtre qu'ex- 
ceptionnellement et en qualité d'époux; il faut donc faire ap- 
paraître cette qualité, la démontrer; car, sans cela, il n'y a pas ^ 
de possession juridique et, par suite, pas d'action possessoire \ , 
Mais ce qui devait être prouvé, ce n'était point un mariage 0 
valable à tous égards, — c'eût été confondre le possessoire avec 
le pétitoire, — c'était simplement un mariage contracté, exis- ■ 
tant au moins dans la forme. Seulement, la détermination de ce i 
point ne laissait pas que de faire difficulté, car^ dans le droit i 
que nous étudions, la validité du contrat de mariage n'était \ 
soumise à aucune forme déterminée. Mais si l'Eglise considé- ^ 
rait le mariage comme conclu dès que le consentement actuel i 
avait été échangé, elle n'en prescrivait pas moins la célébra- ^ 
tion publique, in facie Ecclesiœ^ et considérait comme clandes- ^ 
tins tous les mariages qui n'avaient pas été ainsi contractés*. 
C'était la preuve de cette légitima desponsatio qu'elle exigeait 

dicit Innocentius non sufficere ad hanc possessionem conjugalem probandam 
quod illam vocabat uxorem vel similes tractatus, quia ssepe adulteri ad pal- 
liandum adulterium vel fornicationem se taliter nominant et tractant; veruni 
in matrimonio non sunt aliquatenus proportionabiles tantum conjugibus 
quin possint etiam adaptari adulteris et fornicatoribus. » 

1. Glose sur c. xiv, X, De rest. spoL^ II, 13, Commodo : <c Ubi enim nuUa 
prœcedunt sponsalia vel matrimonium^ nulla habetur possessio, quia liber 
homo possideri non potest, et possessio illa talis est quod qui possidet pos- 
sidetur : unde ex sola possessione facti nulla servitus vel obligatio hinc inde 
contrahitur, nec restitutio peti potest, cum nulla possessio juris haec fuerit. » 
— Glose sur c. viii, tbid.^ v^s Et ah eo cognita : « Hic non suffi cit sola pos- 
sessio quia possessio hic haberi non potest sine jure... quia liber homo pos- 
sideri non potest. » — Panormit., sur c. xiv, ibid. : « Distingue sic post do- 
minum Antonium : qusedam sunt quae communiter possideri non possunt 
nisi certa specifica causa praecedente, et tune oportet quod probetur iilius 
causae existentia saltem apparenter ; nam liber homo possideri non potest ; 
ideo si petitur illius restitutio, oportet quod probetur titulus, cujus vigore 
possideri potest, saltem apparenter ; alias autem cum talis possessio, cessante 
titulo, sit contra jus et sic evidenter injusta, non causât possessorium. » 

2. Voyez ci-dessus, tome 178 et suiv. 
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pour accorder la protection possessoire aux époux Et les 
sponsalia dont il est ici question étaient les sponsalia de pi^œ- 
senti, bien que certains aient soutenu le contraire; les spo/i- 
sa/ta per verba de futuro^^ môme contractées infacie Ecclesiœ^ 
n'auraient pas suffi pour j ustifier Vactio spoliationis. 

La preuve» légitima de!<po7isatio suffisait-elle, et ne fal- 

lait-il pas en outre démontrer que Je mariag^e avait été consom- 
mé? Une opinion exigeait la preuve de la copula carnalis^ et il y 
avait d'assez fortes raisons dans ce sens. D'un côté, le mariage 
n'était vraiment parfait que lorsqu'il avait été consommé; et 
nous savons que, selon certains docteurs, jusqu'à ce moment 
l'obligation au devoir conjugal, fondement premier de l'action 
possessoire, n'existait pas encore^. De plus, si le mariage 
n'avait pas été consommé, en restituant la femme au mari il 
y avait à craindre qu'elle ne fût déflorée contre sa volonté, 
alors qu'il n'y avait peut-être pas entre eux un mariage valable. 
Innocent IV était de cet avis, lorsque le mari demandait par 
Faction possessoire que la femme lui fût restituée en qualité 




1. Panormit., sur le c. xiv, X, De res^. 5;t)o/m^. II, 13 : << Secundum/ve-iT^tri ogi- 
nionem ad coDtractum matriinonii non requiruutur verba sed sati^ est constcire 
de meute de qua salis constat per predicta ; sed quoad restitiitiouem ôb'li- 
nendam, necesse habet probare quod sponsalia intervenerunt in J^acie Ecclesiae. 
Ratio quia alias inatrimonium est clandestinum, ut in c. fin De ela?id, spons,, 
quo casu Ecclesia non solum débet denogare restitutionem, imo i^'x officio suo 
in pena sic contraheiitium débet eos ad tcmpus separare quia cîantraxerunt 
contra intordictum Ecclesiœ. » , 

2. Panormit., sur c. xxv, X, De spo?is,y IV, 1 : u Alii vero, et sic secunda 
opinio, dicunt sufficere probare sponsalia de futuro vel de praesenti ; ex his 
dalur juris possessio. »> — Cependant, si à des sponsalia de futuro s'était jointe 
la copula carnalis^ il y avait un mariage parfait; seulement il était clandestin. 
11 semble que cela devait suffire pour l'action possessoire. 

3. La glose sur le c. vin, X, 11^ 13, vis ab eo cognita, présente^ dans ce sens, 
un raisonnement curieux. Prenant pour poiut de départ l'expression .^fe^'t^eV^^ 
qui servait à âésigner l'obligation des époux, et a[»pliquant à la matière les 
principes des servitudes du droit romain, elle disait que, pour que le droit 
existât, il fallait que l'usage, l'exercice eût suivi la convention : c Et sic patet 
quod duo débet probare qui petit restitutionem, videlicet legitimam despon- 
sationem, vere vel priesumptive, et carnalem copulam. Et est simile in servi- 
tutibus, ubi quis débet probare duas res, servitutem constitutam fuisse et se 
usum fuisse. » 
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d'épouse ^ Mais il faisait remarquer qu'en prouvant un ma- 
riage valable, l'homme pouvait revendiquer sa femme par 
Taction pétitoire et implorer V offïciinyï judicis pour que le juge 
donnât Tordre à la femme do faire son devoir envers lui*. Il 
restreignait d'ailleurs singulièrement la portée de son opinion 
quant à Taction possessoire, en disant qu'il suffisait, pour 
qu'elle fût ouverte, que les époux eussent été antérieurement 
réunis et que Tun d'entre eux affirmât la consommation du 
mariage 

L'opinion contraire était plus soutenue. Le mariage, pour les 
décrétalistes, était parfait dès que le consentement avait été 
donné ; il devait donc produire dès lors tous ses effets, et, si la 
vie commune avait commencé, la femme, bien que iiondion co- 
gnita^ était juridiquement en la possession du mari. Sans doute, 
tant que la copula n'était pas intervenue, la femme pouvait 
librement embrasser la \ ie religieuse; mais, jusqu'à ce qu'elle 
fût entrée au couvent, le mariage produisait envers elle ses 
ellets*. Les docteurs qui pensaient ainsilimilaient leur doctrine, 
en disant qu'alors la restitution devait être accordée sur Taction 
possessoire à tous autres égards, mais non qiioad copiilam . 
Ils admettaient môme que la restitution pouvait être refusée 
si l'on craignait que le maii, violent de caractère, n'exigeât 

1. Sur c. XIV, X, De rest, spoL, 14: « Et distingue melius, quodsi vir pe- 
tebat restitutiouein inalieris taaquain uxoris, non dabitur ei aliter nisi probet 
aliquod geaus sponsaliuin iuterveuisse et se cogaovisse eam, et est hoc quod 
dicit littera isfca, qiioJ hic liou potuit petere restit utionem, quia non erat 
destitutus comuiodo juiis aut possessionis. Et hauc uostram opiuiouem sic 
probamus ; quia etsi spousalia coutracta siut,iino quod plus est matrimouium, 
uou restituitur uisi copula caraalis iuterveaerit. » 

2. Ibidem : « Si dou habuit possessioneui sed jus tantum... die eum non 
posse petere restitutiouein sed posse eam vindicare adjecta causa de jure ca- 
nonico, etiam si sit sponsa de fuluro^ arg- ff. De rei vindicatione. Vel posset, 
ageiido ad hoc ut sibi adjudicaretur, officium judicis iinplorare.. . Agitur oflîcio 
judicis ut eam faciat exliibere ea quoe sponsa débet exhibere viro suo. » 

3. « Tauien hœc qu.iî diximus, quod non uebet restitui nisi intervenerit car- 
nalis copula, intelligendum est quaudo uterque conlîtetur non iutervenisse 
carnalem copulam; sed si fuerunt simul et alter tantum dicat. prœsumptio est 
pro eo et standum est verbo ejus. » 

4. Panormit., sur c. xiv, X, De rest. spoL, II, 13. 
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de force la copiila lorsqu'il aurait été remis en possession de 
safemme^ (Vest pour la même raison qu'ils décidaient que la 
restitution de la sponsa de futuro ne devait pas être accordée, 
car la fiancée ne devait encore aucun service au fiancé*. 

L'action possessoire des époux se comportait encore d'une 
façon particulière à an autre point de vue. L'époux qui avait 
abandonné ou expulsé son conjoint pouvait en demander lui- 
même la restitution. Il semblerait pourtant qu'il eût perdu la 
possession par un acte volontaire de sapart : mais non. La pos- 
session ici était l'efTet et la sanction d'une sorte de servitude 
légale attachée au titre môme d'époux; une fois commencée, 
elle renaissait à chaque instant, ou plutôt durait autant que ce 
litre lui-même^. De même, une conventionde séparation inter- 
venue entre les époux ne faisait pas obstacle à l'action *. 

Cependant la restitution ne pouvait- elle jamais être refusée ? 
Elle pouvait l'être certainement dans deux cas prévus par les 
textes. Le premier, c'est quand la femme avait été chassée par 
son mari pour adultère notoire"": vainement eût-elle ag-i par 
l'action possessoire, à moins que le mari ne fût lui-même cou- 
pable d'adultère ; car, alors, le droit canonique admettait la 
compensation des fautes^. Le second cas est celui où Tépoux 
avait à craindre les sévices du conjoint qui le réclamait. Ge- 

1. Panormit., sur c. xiv, X, U, 3 : « Item jure non probatur copulam exigi 
in actu restituUonis, nisi quum petitur restitutio quoad copulam.... Si petit 
restitutionem altero respectu quam copulœ, tune per solam traductionem est 
in possessione aliorum scrvitiorum in quibus habet locum restitutio... nisi vir 
sit adeo severus ut timeatur de extorsione copuke. » 

2. Panormit., sur c. xiv, X, IT, 13 : « Tune enim non puto possessionem in 
aliquo quéesitam, quia licet uxor teneatur marito ad multa servitia prœter 
copulam, non tamen sponî^a; sed tamen tenetur ad perfîciendum quod pro- 
misit et sic ad contrahendum ; non potest ergo possideri autequam sit uxor. >• 

3. Panormit., sur c. xirr, X, iJe rtst. spol., 11, 13 : « Possessio ista in hoc est 
privilegiata quod non perditur solo animo, vel si perdatur solo animo eo ipso 
recuperatur quod perditur, vel secundum dominum Antonium possessio in 
causa matrimoniali est conjuncta proprietati non abdicabili nuda voluntate. 
Sapit ergo ha*c possessio naturam proprietatis ut non perdatur saltem irre- 
vocabiliter. » 

4. Ibidem : a Quia si non obstat repulsio, conclusum est fortius et pactum. » 

5. C. IV, X, De divort,, IV, 19. 

6. C. Vil, X, De adulf., Y. 16. 
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pendant on préférait exiger de ce dernier une caution garan- 
tissant sa modération et sa bonne conduite, et c'^élait seulement 
à défaut de caution que la restitution était refusée^ Mais, dans 
une troisième hypothèse, les doutes étaient sérieux. 

On se demandait s'il fallait encore accorder la restitution, 
d'ailleurs fondée à tous autres égards, lorsque Tépoux réclamé 
prétendait qu'il existait entre lui et son conjoint un lien de 
parenté qui rendait le mariage impossible entre eux. L'ordon- 
ner, en effet, c'était condamner l'époux, maigre sa résistance, à 
des rapports illicites et incestueux. On invoquait, pour la refu- 
ser une décrétai e de Clément III (1189-1191) ; mais, en réalité, 
ce texte ne visait pas la question; il supposait intentée non l'ac- 
tion possessoire, mais Faction pétitoire par laquelle un époux 
demandait que telle personne fût reconnue judiciairement 
comme son conjoint et lui fût adjugée comme telle^. En sens 
inverse, il semblait impossible détenir compte ici de la consan- 
guinité prétendue; car cela eût été introduire la question de 
fond dans l'action possessoire, confondre le possessoire et le 
pétitoire. C'est ce qu'avait décidé une décrétale de Lucius III 
(1181-1183)^. La question était assez délicate et assez impor- 
tante pour qu'Innocent III l'exposât et la discutât tout au long 
dans une décrélale*. Le pape, d'ailleurs, ne prit pas nettement 
parti entre les deux doctrines adverses. Il établit plutôt entre 
elles une sorte de niodus vivendi au moyen d'un expédient. Il 
déclare en effet que si l'époux qui invoque la con^ang uinitas en 
offre immédiatement la preuve toute prête, on fera bien, sur- 
tout s'il s'agit des degrés prohibés par la loi divine et pour 
lesquels toute dispense est impossible, de ne point accorder la 
restitution qiioad copiilani^ en raccordant cependant à tous 
autres égards : on fera alors prêter serment à l'époux récalci- 
trant qu'il n'invoque pas la parenté pour se soustraire mali- 
cieusement au devoir conjugal. Si Ton est en dehors de ces 

1. G. viii, X, II, 13; cf. c. XIII, in fiiie^ ibid. 

2. G. I, X, De 07^d. cogn,, H, 10. 

3. C. X, X, De rest. spoL, 11, 13 

4. G xn/, X, De 7^est. spoL, 11, 13 
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conditions, malgré l'allogation, il faudra ad jug-er une plenaria 
restitutio. 

L'exception d'excommunication était g-énéralement admise 
3omme servant à repousser Xactio spoiiationis ^ \ on hésitait à 
l'admettre, au contraire^ quand cette action s'appliquait au ma- 
riage. L'époux excommunié pouvait néanmoins demander la 
restitution de son conjoint. Ceux même qui accordaient encore 
lici Vexceptio excomrminicationis disaient que le juge pouvait 
d'office ordonner la restitution de Tépoux : il fallait, avant 
tout, éviter la fornication*. 

Le jugement qui ordonnait la restitution de l'époux avait 
pour sanction ordinaire Texcommunication du récalcitrant. 
Mciis de sérieuses autoiûtés admettaient qu'il pouvait aussi être 
exécuté directement^ et la femme, tout au moins, ramenée de 
force au domicile du mari ^. 



IV 

(Le corps de chaque époux étant grevé d'une sorte de servi- 
ude au profit de Tautre^ il sortit de là une théorie remarquable 
1. La personno excommuniée ne pouvait, jure canonico, agir en justice. 

2. Panorujit., sur c. lin., X, De ord. cogri., n® 12 : « Sed in quantum dixi 
juod admittitur exceptio excommunicationis, Hostiensis dicit hoc verum esse 
lisi petatur restitutio conjugis. Sed Jo(annes) An(dret'e) sentit contrarium, 
quod, licet coiijux communicet conjugi tempore excommunicationis, tameu 
ion auditur vir petens restitutionem obstante excommunicatione. Sed die 
(uod judex ex offîcio suoillam restituet sibi propter periculum fornicationis ; 
^ed vir non auditur jure actionis. Hoc voluit glossa in c. Quoniam multos et 
loh(annes) Calder(inus) hic. » 

3. Panr)rmit., sur c. xnr, De 7'e5^. 5po/z«^., IT, 13, no29: « Quaeritur, qu ia mulier 
lie cogitur redire ad maritum per censuram ecclesiasticam, an possit compelli 
précise, puta realiter cax)i per faniiliam et duci ad domum viri. Dubium facit 
primo iste textus ubi tantum dicitur de censura. Item si possit realiter adduci, 
Qon posset hoc consilium juris observari, et sic compelleretur ad peccatum. 
[tem materfamilias non potest realiter cogi ut extrahatur de domo(C. De off. 
divers, jud . ^ 1. 1). Contrarium consuluit dominus meus Cardin(alis), videmus 
lenim quod conjux quandoque sequestratur in loco tuto, et sic realiter se- 
fparatur a viro ad tempus; ubi subest causa restitutionis débet [etiam realiter 
ipestitui. » 
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quant au vœu de continence. La femme ne pouvait point vala- 
blement faire ce vœu sans Tassentiment du mari, ni le mari 
sans l'aveu de la femme \ La question se présentait d'ailleurs 
sous une double forme : tantôt il s'ag^issait d'un simple vœu de 
continence, la vie commune continuant d'ailleurs entre les 
époux ; tantôt l'époux qui se vouait embrassait la vie reli- j 
g^ieuse. il 

A. Le vœu simple • 

La première hypothèse semblerait avoir été peu pratique» 
c'est sur elle pourtant que TEg^lise paraît avoir eu à statuer: 
d'abord. Étant donnée la hauteur oii Tidéal chrétien plaçait la; 
virg'inité ou la continence^ il arriva fréquemment qu'une per- 
sonne mariée voulut se réduire à une entière chasteté : les \ 
canons des apôtres réag-issent même énerg^iquement contre la : 
tendance des clercs à renvoyer leur femme ou à se refuser aux i; 
relations conjugales*. L'Eglise permettait^ cependant, auxj^ 
époux de toute condition de se vouer à la continence, pourvu \ 
que cela se fît d'un mutuel consentement^. Cette convention 
intervenait le plus souvent seulement pour un temps, afin de : 
pouvoir se livrer pleinement à la prière '*. Parfois, cependant, ; 
c'était pour toute la vie que le vœu était formé, et, parfois^ il 
l'était au premier jour du mariage. Grégoire de Tours a con- 
servé, dans l'histoire touchante des duo amantes ^ l'impression 
puissante du sentiment qui dictait ces résolutions*^. De sem- 
blables mariages étaient considérés comme moralement supé- 
rieurs aux autres, rappelant l'union de la Yierg-e et Joseph^. 

1. Dictum sur c. xi, G, XXXUT, qu. 5 : « Ex prcemissis auctoritatibus appa- 
ret quod coutiaentire vota nec mulier sine conseasu viri, nec vir sine conseasu 
mulieris, Deo reddere potest. » 

2. Can. apost. 5, 51. 

3. C. I, iv-vi (August.) ; vu-ix (Hieronym.) C. XXXUl, qu. 5. 

4. C. xrr, xiri (August.) G. XXXIU, qu. 4. 

5. llistoria Francoriim^ T, 42, édit. Omont, p. 25. 

6. Hincmar, De divortio Lotariiy interrog. F, refip., (Migue, t. CXXV, p. 650) 

« Qnaliter, vel pro quibus rébus, secundum auctoritatem inita conjugia sepa* • 
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Cela était très simple au point de vue juridique lorsque les 
( eux époux avaient, d'un commun accord, fait Tun et l'autre 
œu de chasteté. Dans ce cas, ils étaient liés incontestablement; 
lUiî convention postérieure en sens cont raii*e ne pouvait point 
résoudre Tobl ig-ati on , et, à plus forte raison, la volonté d'un seul 
j tait impuissante pour ramener le mariage à son élat normal. 
I Certains canonistes, et parmi eux Innocent IV^ soutenaient 
^'^lême que si , violant leur vœu mutuel , les époux avaient encore 
aies relations conjug-ales etquedes enfants en naquissent, ceux- 
étaient illég-itimes, le mariage n'existant plus au point de 
u^ue de la copula\ Cependant, si Tun d'eux tombait dans Tin- 
icontinence, la glose du décret admettait que le juge ecclésias- 
iquo pouvait iuterveniret ramener les époux à la cohabitation 
conjugale*. 

Mais la question était plus délicate lorsqu'un seul des époux 
vavait fait vœu de continence, l'autre conjoint ayant simplement 
odonné son consentement. Celui qui ne s'était pas personnelle- 
ment obligé ne pouvait-il pas exiger le devoir conjugal , lorsque 
les aiguillons de la chair devenaient trop pressants, et le lui in- 
terdire n'était-ce pas le pousser à l'incontinence et à l'adultère? 
Certains le soutenaient. Mais, en sens contraire, on disait que 
l'époux, en donnant son consentement, devait ôire censé avoir 
fait lui-même tacitement vœu de continence, parce que ce con- 
sentement était exigé simplement pour constater sa renon- 

rari valeant... Primo, qui secaudum evangelicam adraonitionem, ut beatus 
Augustiiius in libro de Bono conjiigali dicit. amore fit salutis aeteriiœ, ubi 
tanto meliiis quaiito spiritualius servatum quam dissociatum conjugium dici- 
tur. » P. 6o4 : « Quia de separatione viri et uxoris nunc agitur, quœ nou fit 
amore perpetuae continentiie. » 

1. Pauormit., sur c. xi, X, De convevs. conj.^ lil, 32, u» * : « Ubi ad proposi- 
um (Irmoceatius) ponit unum uotabile, quod si isti conjuges post euiissum 

votum continentiae se carnaliter commiscean t, proies inde geiiita non est 
egitinia, quia non sunt secundum legem coiijuucti; nou est euim ainplius 
matrimonium quo ad exercitium Garnis; idem notât glossa in c. Minîst?v\, 
D. LXXX. » 

2. Glose sur c. iv, G. XXXUI, qu. 5, Persévéra : « Sed quid si alter forni- 
cetur postea, numquid reiiquus potestipsum repetere? Hic quod non. Dicunt 
quidam : auctoritate episcopi restituetur. » 
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ciation au devoir conjugal ^ Les décrétalistes discutaient le 
problème sur une décrétale du pape Célestin ITI adressée au roi 
de Suède, dont la femme avait fait pour un temps vœu de conti- 
nence, au cours d'une grande maladie^. 

La question était surtout délicate lorsque c'était la femme 
qui avait fait le vœu avec le simple consentement du mari. 
Celui-ci, en effet, on Ta vu plus haut, avait en principe le pou- 
voir de révoquer les vœux émis par la femme, même après les 
avoir autorisés. Quelle raison y avait-il de ne pas appliquer 
ici ce principe? Cependant les deux chefs d'école, Pierre Lom- 
bard et Gratien s'accordaient à en repousser l'application. 
Pierre Lombard admettait seulement que, si le mari^ ayant 
d'abord donné son consentement, le révoquait ensuite avant 
que la femme eût pu en profiter en émettant effectivement le 
vcBu, il reprenait tous ses droits^. Gratien décidait neltemcnt 
que, pour le vœu de continence, la règle générale quant aux 
vœux de la femme mariée ne s'appliquait pas, et que, pour celui- 
là, le mari n'avait pas le droit de revocatio ^ J^vès cerlainement 
les principes sur Textinction des servitudes en droit romain 
jouèrent également ici un rôle. L'époux ayant renoncé à la 
servitzis qu'il avait sur son conjoint ne pouvait faire revivre, 
par sa seule volonté, la. servitude qu'il avait éteinte par sa 

4. Panonnit., sur c. xr, X, De conv. conj., Hl, 32, 3 : ^ In aliis votis ma- 
ritus consentiendo non videtur tacite vovere, sed ia voto continentisB sic, 
quia consensus ejus non exigitur, nisi ut ipse non exigat. » 

2. G. xr, X, De conv. conj., lll, 32. 

3. Sent,^ lih. /T, D. XXXÏT, B. « Quibusdam videtur quod mulier non disce- 
dens a domo viri, quae, viro permittente, continentiam voverit vel promiserit, 
eodem prohibente solvere non valeat, et hoc propter dignitatem viri qure est 
caput mulieris. Sed melius hoc intelligitur in tali casu ubi \ir concedit mu- 
lieri vovere contiuentiam, et ante votum prohibet implere. » 

4. Dictiim sur c. xi, G. XXXHT, qu. 5 : « Si autem consensu alterius eoruni 
ab altero promissa fuerit (continentia) et postmodum in irrito reducere voluerit 
qui permisit, non tameu valet ; quia in de])ito conjugii œque mulier hahet po- 
testatem viri, sicut vir mulieris; atque ideo si quilibet eoruni alteruui a suo 
jure absolverit, ad prœteritam servitutem illum revocare non poterit. Quia 
vero in ca^teris vir est caput mulieris et mulier corpus viri, ita vota absti- 
nentiœ, viro permittente, mulier potest promittere, ut tamen, eodem prohi- 
bente, repromissa non valeat ad implere. » Gf. dictum sur c. xx, ibid. 
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eiKmcîation *. Cependant Panormilanus faisait très justement 
observer que, d'après des textes formels, le mari pouvait révo- 
3;Uer le vœu d'abstinence fait par sa femme, et que Je vœu de 
f onlinence était en quelque sorte un vœu d'abstinence ren- 
» orcé*. 



I B. U entrée en i^eligion. 

\ Si le vœu de continence fait par une personne mariée était 
îiifficile à concilier avec la permanence de la vie commune, il 
cHait au contraire très simple que Tépoux qui voulait pratiquer 
a chasteté fît un vœu solennel et entrât au couvent. Seule- 
>Tïent, une question g-rave se posait alors : Qu'allait devenir 
i'autre époux? 

La législation de Justinien donna à ce problème une solu- 
tion des plus simples : elle reconnut à chacun des époux le 
droit d'embrasser la vie relig-ieiise et d'entrer au couvent, sans 
même exiger le consentement du conjoint; mais, en môme 
temps, elle fit de cet acte une cau^^e lég^itimo de divorce. L'époux 
abandonné *et resté dans le siècle pouvait divorcer sans en- 
courir aucune peine et se remarier^. 

Mais l'Eglise n'accepta pas cette solution. Fidèle à la concep- 
tion de X^miitua servitiis, elle déclara que, dès que le mariage 
était consommé, aucun des deux époux ne pouvait embrasser 
la vie religieuse sans le consentement de l'autre. C'est ce que 
décidait en particulier saint Basile^, et, sous cette influence, 

1. Glose sur c. x, C XXXlll, qu. 5, Huiic : <c Vir duplicem habet servitutem 
in uxore, unam quoad deljituiii reddendura, aliam quoad ininisterium sibi 
exhibendum ; unde licet uiiam relaxaverit, non tamen aliam; (T. De sei^vit. 
prœd. urb.^ Si domus. » 

2. Sur c. XI, X, ni, 32, n<^ 4 : <c Tamen puto contrarium, quia votiim conti- 
nentiae est votum abstinentiae, ut c. xxiii, G. XXVil, qu. 2. Cum ergo jura 
divina et humaua dent marito plenam facultatem in voto abstinentiae, ergo 
videtur qaod votum continentiae poterit revocare. » 

3. L. 53 ; § 3, G. 1, De episcop.y I, 3; Nov. 5, c. v ; Nov. 22, c. v ; Nov. 117, 
c. XII ; Nov. 123, c. xl. 

4. ' e instit, moTiach.^qu, 12. Gf. c. xxn G. XXVU, qu. 2, donné par Gratien 
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l'Église orientale a modifié dans ce sens la législation de Jus^ 
tinien; mais elle s'y est attachée d'autre part, en ce qu'elle! 
voit toujours là un cas de divorce^. 

L'Église occidentale alla plus loin. Non seulement elle admitn 
aussi que le consentement du conjoint était nécessaire pourn 
qu'un époux se fît religieux, mais, de plus, elle professa que^^ 
dans ce cas, le mariage n'était point dissous; il persistait au 
contraire, et Tépoux resté dans le siècle ne pouvait se re 
marier. C'est une idée que proclama en particulier Grégoire 
le Grand, condamnant les lois humaines qui donnaient une 
solution contraire". A la vérité^ dans la monarchie franque, nous 
trouvons encore le divorce admis dans cette hypothèse, spé- 
cialement par le Dccrelimi Co?7ipe7idiense'^ \ et peut-être même 
Fulbert de Chartres partageait-il encore ce sentiment^, mais 
la doctrine de Grégoire I^"" devait définitivement prévaloir- 

Cette doctrine offrait cependant un grand danger. En main- 
tenant l'époux non converti à la vie religieuse dans les liens 
d^'un mariage, dont cependant il ne pouvait user, ne le précipi- 
tait-on pas dans Tincontinence ? La logique imposait^ semble- 
t-il, une solution dillerente. L'équilibre serait maintenu dans 
ce mariage, si les deux conjoints entraient en même temps au 
monastère, chacun de leur côté : par conséquent, il fallait su- 
bordonner la profession d'un époux à la profession simultanée 
de son conjoint, un simple consentement de ce dernier ne 
suffisant pas. On arriva de bonne heure à cette conclusion, 
par un raisonnement particulier emprunté à la théorie de 
V un? tas carnis. Les deux époux ne formant qu'une seule et 
même chair, il paraissait impossible qu'une moitié restât dans 

coinine étant ^< ex octava synodo », mais qui n'est qu'un résumé de saint Ba- 
sile. Regino (U, 109), donne à ce texte sa prov^enauce véritable : Ejc dictis 
BaHlii episcopi. 

1. Zhishman, op, cit.^ p. 773 et suiv. 

2. G. XIX, G. XXVU qu. 2 : « Sunt qui dicunt religlonis causa conjugia «lis- 
solvi. Veruin sciendum est, quod, si hoc lex humana concessit, lex tamen 
divina prohibuit. » 

3. Voyez ci-dessous. Deuxième partie, titre HI, ch. ii, 3. 

4. Ep. XLII (Migne, t. CXLI, p. 225). 
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]e siècle, tandis que l'autre en sortait ^ Aussi cette thèse est- 
lelle exposée comme un point certain dans un texte attribué 
j par Gratien à un concile de Reims, mais qui n'est pas autre 
^ chose qu'un chapitre du synode do Verberie, augmenté de 
i cette clause qu'il ne contenait pas^. Une lettre de Nicolas 
j au sujet de la reine Tietberge de Lorraine, paraît aussi conte- 
1 nir la même doctriae*. C'était celle de docteurs célèbres*. 

Mais c'était ajouter aux textes anciens qui se contentaient 
f d'un consentement donné par le conjoint; c'était d'ailleurs 
c exiger beaucoup plus qu'il n'était nécessaire. On fut ramené 
a bientôt à une règle moyenne et moins sévère. On ne se con- 
J tenta point du simple consentement du conjoint; car, celui-ci 
1 ne s'étant })as par là expressément obligé à observer la chas- 
1 teté, on considéra qu'il pourrait légitimement demander la 
r restitution de 1 époux conversus. On exigea de plus qu'il fît de 
son côté vœu de continence^ mais on n'alla pas jusqu'à exi- 

I i . G. x[x, G. XXVIT, qu. 2 (Greg. I^r) : « Si ergo vir et nxor una caro sunt et 
religioiiis causa vir uxorem dimitlit vel uxor viruiri in hoc muudo remanen- 
tem, vel etiam fortasse ad illicita vota migraiitem, quce est ista couversio in 
qua una eademque caro ex parte transit ad continentiam et ex parte remauet 
in pollutione? » 

2. G. X, G. XXXIIl, qu. 5 : ( Qui uxorem suam velare perraiserit, aliam non 
accipiat, sed simiLiter convertdtuv.^^ Le concile de Verberie (c. xxi), ne contient 
pas ces derniers mots; il a tout simplement pour but d'exclure le divorce et 
le convoi du mari. Regino (H, 124) ne contient pas encore Taddition. 

3. Un passage de cette lettre est contenu dans c. xxvi, G. XXVI[,qu. 2. 

4. Glose sur c. xxvii^ G. XXVII, qu. 2,vo Desponsatain : « Et dicit Hu(gutio 
quod sponsus cum dat licentiam sponsce,vel econverso, intrandi monasterinm, 
niatrimonium non solvitur, sed compellendus est ipse intrare, et, si contraxe- 

rit, duos habet viros niulier vel vir duas uxores Baz(ianus) dicit quod uoa 

solvitur nec intrare compellitur, et, si contraxerit, habet duas uxores. » 

5. G. I, X, Deconv. conj., UI, 32 (Alex. lU). — Glose sur c. x, G. XXXHI. 
qu. 5, vo Convertatuj^ : « Alii dicunt quod qui dat licentiam, nisi expresse vo- 
veat, contioere non tenetur, nec monasterium ingredi, imo eam revocare po- 
test de monasterio. » — Hugutio avait cependant admis que le consentement 
seul suffisait, mais parce qu'il y voyait un vœu implicite de continence. 
Môme glose : « Et hic dicit Hu gutio) quod eo ipso quod dat uxori licentiam 
intelligitur vovere, quod si non exprimat compellendus est ire ad religiooem 
et sufficit tacita liccntia id est permittere. » Mais on avait refusé de suivre 
cette déduction extrême; ibidein ; « Secundum istos expressus consensus ex- 
gitur in contrahendo, ita in separando matrimonio » 
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^er qu'il embrassât toujours la vie religieuse. On laissait à ce 
point de vue un large pouvoir d'appréciation à l'autorité ecclé- 
siastique. Si le conjoint était jeune et suspect d'incontinence, 
il fallait nécessairement qu'il entrât aussi au cloître*; s'il 
était au contraire âgé et ne donnait aucune prise au soupçon, 
il pouvait rester dans le siècle*. 

Lorsqu'un des époux entrait au monastère sans que l'autre 
le sût, ou malgré l'opposition de celui-ci, ou lorsqu'il n'avait 
obtenu son consentement que par violence ou par dol, l'époux 
abandonné avait une action pour extraire du couvent son 
conjoint et le rappeler à lui ^ ; et cette action, bien qu'on eût 
soutenu le contraire, était imprescriptible*. On se demandait 
si le même droit existait encore lorsque l'époux entrait au 
cloître du consentement de son conjoint, mais sans que celui- 
ci eût formé le vœu de continence pour son propre compte^. 
Toutes les fois que ce jus revocandi était reconnu, la question 
se posait de savoir si la professio faite par l'époux, bien que 
TefTet en fût momentanément entravé, n'était pas néanmoins 
valable. L'intérêt de la question, c'est que ^ils, professio était 

1. Glose sur c. xix, C. XXUT, qu. 2, v^s Jn pollutione : <^ Argumentum quod 
uui) intrante mouasterium possit alter conjugum insaeculo remanere, dnin- 
modo in castitate vivat; non enim videtur esse causa prohibitionis nisi pol- 
lutio, causa ergo cessante, cessabit prohibitio. » — G. !v, viii, xiii,xx,X, De 
conv. coiij.^ 111, 32. 

2. Le modèle donné parle JAher iîemeyi5z,9 (ci-dessus, tome 1, p. 301, note 1), 
n'exige rien de plus que le vœu de continence. 

3. Pour toute cette théorie, voyez Panormitanus sur c. ix, X, TII, 32. 

4. Glose sur c. m, G. XXXIII, qu. 5, v° Conjugium : « Sed usquequo habebit 
maritus licentiam revocandi eam? Dicunt quidam quod intrà annum et diem 
(arg. c. G. XX, qu. 2). Baz(ianus) dicebat quod intra triennium (c. in, G. XVII, 
qu. 2). Alii dicunt quod tune potest revocare cum primo copiam habuit, post 
non. Ego dico quod quandoque pote?t. » 

5. Pauormit., sur c. i, X, III, 32, 7 : « Si vero sponte consensit alterins 
ingressui, non tameu emittendo votum continentiae, tune suut opiuiones. Nam 
quidam, ut Ab(bas) hic et Inn(ocentius) volunt quod si remanens in saeculo 
est juvenis, débet ad petitionem ip:=iius ingressus revocari. G(alderiuus) 
tenet quod solum ex officio ju licis, quod mihi plus placet. Nam praestaudo 
consensum renuntiavit j uri quod habebat in altero.Sed j udex ex offîcio suo, 
ne commitlatur adulterium per remanentem in saeculo, educet illum de mo- 
nasterio. » 
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rîonnue valable, après la mort du conjoint opposant, celui qui 
Vvait faite était tenu de rentrer au couvent ; mais cela sort de 
rtre sujet. 

eDans un seul cas Fépoux était parfaitement libre de faire 
le professio valable et de Texécuter sans avoir besoin du 
msentement de son conjoint. Cest lorsque celui-ci s'était 
mdu coupable d'adultère ; car alors cessait la servitus qiioad 

SECTION DEUXIÈME 

Les effets du mariage quanl aux enfants. 

^ Quant aux enfants, le mariage peut produire un double elTet : 
il fait les enfants légitimes; 2^ il légitime les enfants na- 
rels. La théorie, qui, sur ce point est délicate et savanle, 

i se trouve que chez les canonistes classiques. 



I Est légitime tout enfant conçu et né, ou tout au moins 
Dnçu en légitime mariage^. Comme on s'attache surtout à la 
aissance, il n'est point douteux que l'^on doive également re- 
arder comme légitime Terifant né pendant le mariage quoique 
onçu auparavant*^. 

Pour prouver sa filiation légitime, il faut donc qu'un enfant 
tablisse : 1** qu'il a pour mère telle femme, et pour père tel 

1. C. XV, X, 111, 32; voyez plus loin, Deuxième p irtie, titre 111, ch. ii, 9. 

2. Glose sur c. ii, X, Qui filii sint leg.^ IV, 17 ; v^ Concepti : « Sic ergo tem- 
us conceptiouis spectaadum est cum de coinmodo alicujua spectatur. » Pa- 
sOrmitanus, ibid. : « Nota maxime juncta glossa, quod, ubi agitur de favore 
liorum, concepti habeutur pro natis ; secus ubi agitur de odio. » 

3. Panormit., sur c. xii, X, Qui filii, IV, 17 : « Nota quod uatus ex sponsa de 
aturo est legitimus, licet matrimonium aliter non fuerit publicatum, quod vi- 
etur procedere impedimento matrimonii non probato. » — Dans le cas prévn 
>ar Panormilauus, il est vrai que, le mariage résultant de la. copula jointe aux 

$>™.ançailles, Tenfant en réalité a été conçu en légitime mariage. 
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homme; 2« que ces deux personnes étaient unies en lég-itime 
mariage lors do sa conception ou de sa naissance. Quant au 
second point, c'est-à-dire l'existence du mariage, nous savons 
déjà comment s'en fait la preuve^ Mais il y a quelques règles 
spéciales, lorsque laquestion s'agite après la mort des parents, : 
ou de l'un d'eux, dans le seul but d'établir la légitimité. Alors^^ 
enellet, les meilleurs canonistes tenaient que, lorsqu^un homme \ 
et une femme avaient vécu ensemble jusqu'à la mort de Tud . 
d'euX;, il y avait présomption qu'ils étaient mariés*. Il suffisait 
dans tous les cas que Tenfant établît que, l'opinion publique: 
admettait le mariage de ses père et mère ou même que la ' 
majorité des voisins y croyait*. Mais l'adversaire pouvait, par ! 
témoins, faire la preuve contraire. 

La maternité, étant un fait matériel, se prouvait par les: 
modes de droit commun^. Quant à la paternité, elle se prouvait . 
par présomption, et, sur ce dernier point, la théorie des cano-r 
nistes avait été formée plutôt par des emprunts aux loisi 
romaines que par les décisions des textes canoniques. 

La paternité se prouvait par cette présomption, empruntée 
au droit romain, que les enfants nés d'une femme mariée! 



1. Voyez ci-dessus, tome I, pp. 191 et suiv. | 

2. Panorinit., sur c. v, X, Qui filii, IV, 17, 7 : « Natus ex masculo et fe-fci 
miua siuiul habentibus prœsuiuitur legitimus, quasi favore legitimationis inteAi 
illos prsesumatur matrimonium. Sed respectu ipsorum viventiuin canon praesuÉp 
mit potius stuprum ut inducantur ad palam contrahendum et satis procéderez ' 
hoc dictum si isti vocabant se conjuges, ut voluit Inn(ocentius) in c. Ej^ parte^ 
cujus dictum uotabile, quia habes ex his modum facilem probaudi quem esse • 
legitiuium. » Le même, sur c. xr, X, ibid. 

3. Panormit., sur c. X, Qui fiHi, IV, 17, n^ 4 : « Filius agit dicens se legiti- 
mum... et probat multis modis. Primo modo, si docet parentes suos con- 
raxisse matrimonium publiée ut hic. Secundo modo, si communis opinio ; 
viciniaî habebat quod erant maritus et uxor, ex quo habes quod communis i 
opinio viciniœ probat matrimonium quoad effectum legitimitatis. Tertio, sif 
probat quod parentes sui se tractabant sicut vir et uxor. » 

4. Pcinormit., sur c. xn, X, Qui filii, no 2 : « Bonum textum in arg. quod ad 
probandum legitimitatem satis est probare quod opinio vicinise habebat pa- 
rentes illius fuisse conjunctos légitime... et nota quod sufficit major pars vi- 
ciniae et hoc procedit nisi per testes probetur oppositum. » 

5. Hostiensis, Summa^ p. 382 : « Et quidem maternitas légitima et naturalis 
per testes probari potest, scilicet per obstetricea qui adfuerunt. » 
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pour père le mari^. Sur quoi reposait-elle? Il est remar- 
c^able que les canonistes ne lui donnaient point pour fonde- 
rtnt le mariage lui-même et la fidélité que se doivent les 
éï>ux. llostiensis donne une explication qui paraît lui être 
ynpre et qui rappelle la conception des législations primi- 
iâes^ : ilc^n sidère que les enfants appartiennent au mari, 
cmme la récolle appartient au propriétaire du champ^. Mais 
limajorité des canonistes faisaient reposer la présomption sur 
Ifait même de la vie commune et des relations habituelles. 

qui le prouve, c'est qu'il Tadmettaient également dans le 
h:s d'un simple concubinage. La paternité naturelle était alors 
qouvée exactement comme la paternité légitime*, sans qu'il 



Panormit., sur c. iv, X, Qui fili'^ n*' 8 : « Vult dicere (glossa) quod ex 
G quis natus est de uxore alicujus, praesumitur filius istius, nam filiatio ex 
rte patris non potest probari. Ideo dixit lex quod mater est certa, pater au- 
n est ille, id est praesumitur, quem nuptiae demonstrant. » 

2. Voyez mes Mélanges d histoire du droit, p. 8. 

3. Summa, p. 382 : « Paternitas autem probatur per uuptias, nam qui- 
Lique semen apposuerit, marito acquiritur, quia est domiuus veutris. » 

C'est par le même raisonnement qu'Hostiensis explique comment, lorsque 
mère est serve et le père libre, les enfants suivent la condition de la 
ère et sont soumis au seigneur de celle-ci; Summa, p. 366 : « Sed quœritur 
itio quare servus sequatur ventrem, quia secundum naturam quodlibet agens 
jbjecto débet dominari, et apostolus dicit quod omnis anima débet subesse 
jperiori; unde et mulier subjecta est viro tanquam superiori et capiti, ideo 
artus débet sequi conditionem patris, tanquam dignioris, et non matris. 
am et secundum physicos semen hominis dignius est et magis operatur in 
eneratioue quam semen mulieris. Ergo est contra naturam et contra jus, 
icut ubjecit miiii mag^ister Raymundus medicus. Responde, licet vir ponat 
emen pro majori parte vel magis operetur, tamen mater nutrit et in ventre 
ivifîcatur partus, uude fructus sequitur terram, sive sit libéra, sive sit serva, 
t ejus domini fit. » 

4. Panormit., sur c. iv, X, Qui filii^ n^ 8 : u Si pater cohabitabat uxori, tune 
^rae?îumitur fîliius suus... et idem dicitur de eo qui nascitur ex concubina 
'etenta in domo, ut prœsumatur filius concubinarii... Gonclude quod si pro- 
)atur natus ex muliere retenta in domo, satis probatur filius mariti seu con- 
ubinarii, nec crederetur verbo patris asserentis contrarium, quia non po- 
est pater filium non aguoscere, maxime si fama viciiiiae est pro filiatione. » 

— Glose sur c. xiu, X, De fil. presbyt.^ I, 17, v^ Cunstiterit : « Si natus fuit 
ex illa quam tenebat secum publiée in domo pro concubina, praesumitur filius 
illius, sicut aliquis praesumitur filius quia natus est in matrimonio^ quia 
pater est is quem nuptiae demonstrant.» 
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y eût besoin de Taveu du père^, et sans que celui-ci pùt la fair 
tomberparune dénég-alion. 

Celte présomption ne pouvait pas être librement combattue 
par la preuve contraire. Pour la renverser, il fallait que L 
mari établît qu'à Tépoque où s'était placée la conception i 
n'av ait pas pu avoir de commerce avec sa femme : un adultère 
commis par celle-ci et prouvé ne suffisait pas pour faire 
tomber la présomption *. Les règ-les de ce désaveu étaien 
assez lâches d'ailleurs, car le droit canonique ne déterminai 
pas comment pouvait être établie Fimpossibilité des relalionî 
conjugales, et il n'avait pas fixé non plus la durée de la g-es-i 
tation 5. 

Outre la preuve directe de la maternité et la preuve par pré- 
somption de la paternité^ la possession d'état pouvait encore 

1. Voyez cependant Hostiensis, Summa, p. 382 : u Naturalis (fîliatio pro- 
hatur) par testes et famam et recognitionem et affectionem. » Mais il s'agit 
là sûrenient d'un enfant naturel qui n'est pas né d'une concubine retenta in 
domo. 

2. Panormit-, sur c. xii, X, Qui filii^ n^ 8 : « Hoc procedit si maritus eiat 
praesens; secus si fuisset ah?ens tanto tenipore quod non potuisset istum *ze- 
nerare, nam tune potuisset istum negare in filium et uxorem convincere de 
adulterio ; fïnge enim quod absens per biennium reperit filium domo trium 
mensium. Sed si pater cohabitabat uxori, tune prcesuniitur filius suus etsi 
probaret quod eo tempore uxor commisisset adulterium cum alio ; nam, cum 
posset esse filius utriusque, debemus prcesumere pro favore filiationis quod 
sit potius mariti quam adulteri. » — Le môme sur c. iv, X, Qui filiiy n^ 2 : 
« Nota quod potest quis probari filius adulteri, licet mulier moretur cum ma- 
rito ; quod intelligo, quando potest probari quod tempore conceptionis ma- 
ritus non utebatur cum conjuge, alias puto contrarium. » — Le même sur 
c. XIV, X, De purg. canon, ^ n^ 6 : « Et in quantum glossa dicit sufficere pro- 
bare quem fuisse genitum ex uxore Titii, ut iuferatur ipsum esse filium Titii, 
die hoc procedere etiam si Titius negaret ipsum esse filium suum, quia ex 
quo quis est natus ex uxore alicujus, praesumitur natus ex marito nec potest 
maritus eum non cognoscere in filium suum, nisi probaret tempore concep- 
tionis eum fuisse absentem, vel impotentem ad generandum. Et idem die si 
mater posLea assereret ipsum esse filium alterius quam mariti, ut non credatur 
ei in praejudicium filii, quod videtur procedere, etiamsi probetur quod tem- 
pore conceptionis mater habebat concubitum cum alio. » 

3. Yves de Chartres, Ep, CCV, p. 358 : « Opponens ei (uxori tuae) non esse 
genitum ex te quod peperit, dum morareris in Anglia, propter ea quod com- 
putatis diel)ns qui >iint inter conceptnm et partimi, iuventi sunt minus septem 
dies quam consuetudo credebatur habere parienlium... De conjectura dierum 
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ablir la filiation légitime. Ici , d'ailleurs, comme pour la preuve 
1 mariag^e, la possession d'état était entendue d'une façon très 
vgOy et Ton se contentait souvent d'un seul des éléments dont 
réunion est requise parmi nous pour la constituer*. 



Il 



iL'un des éléments essentiels de la filiation légitime étant la 
Inception ou la naissance en légitime mariage, si le mariage 
intracté entre le père et la mère était nul en droit par suite 
m empêchement diï imant, la logique voulait que les enfants 
ms de cette union fussent déclarés illégitimes. Le droit 
^main avait suivi cette logique sans songer à en atténuer la 
;-ueur et le droit canonique de l'Eglise orientale est resté 
lèle à ces principes ^. En Occident;, il en fut de même pendant 



abesse dicuutar, respondeo quia uullum tibi certum faciuat argumen- 
cum honestaB mulieres et veteranae causa veritatis inquirendse a nobis 
errogatcB manifeste respouderint non semper intra eumdem terminum 
iBrum contingere solere puerperium, cum secundum alacritatem naturae vel 
ibecillitateuî nunc paulo celerius, nunc paulo tardius post conceptum soleant 
iatingere partus. » — Cf. Le Ridant, Code matrimonialy Naissances tar- 
Ives, 

[1. Panormit., sure, in, X, Qui fîlii, n» 8 : « Sed ut plenius habeas hanc ma- 
riam, cum quéeritur qualiter ûliatio probetur, capiendo aliqua ex dictis do- 
ini Antonii hic conclude... Aut probatur solum tractatus parentum, quia eum 
ractabant ut filium et iste illos ut parentes, et ex hoc solo probatur filius... 
Vut probatur sola fama^ et tune si nihil probatur in contrarium, illa sufficit 
id probandam filiationem, quia cum hfjec res de facili probari non possit, suf- 
îciunt iilae probationes conjecturales, quod tenet hic dominus Antonius. Istud 
:amen dictum videtur satis durum quod sola fama, sine probatione tractatus 
seu sine vocatione parentum, debeat plene probare in prf^ej udicium venientium 
ab intestato, cum regulariter fama non probet. Quandoque fama viciniae habet 
anum et dictum parentum habet oppositum, et standum est dicto parentum 
ut hic. Quandoque parentes negant aliquem filium, et ille est in possessioue 
ûliationis, et non statur dicto parentum, ut hic juncta glossa; secus ubi filius 
non esset in possessione filiationis; et in finali notât glossa quod, concurren 
tibus contrariis praesumptionibus, standum est fortiori; si autem nulla es 
fortior, tune mutuo se toUent. » 

2. L. 6, G. V, 5. 

3. Zliishman, op, cit,^ p. 700 et suiv. 
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fort long-temps : au xi*" siècle encore, les Exceptiones Pétri."' 
reproduisent cette doctrine ^ . Mais, dans le cours du sièclel 
suivant, le droit canonique se départit de cette logique rigou-: 
reuse et créa la théorie du mariage putatif. Il admit que, si. 
l'un des conjoints avait été de bonne foi, avait ig-noré lors du 
contrat rempêchement diriniant, le mariage, quoique nul,[ 
produirait tous les effets d'un mariag-e légitime pour le temps i 
qui aurait précédé la déclaration de nullité et quant aux: 
enfants nés ou conçus à cette époque. Mais, pour cela, la bonne j 
foi ne suffisait pas; il fallait en outre que le mariage eût été; 
contracté iii facie Kcclesiœ : le mariag-e clandestin^ alors mème^ 
que la preuve en était possible, ne pouvait jamais constituer i 
un mariage putatif^. Lorsque, au quatrième concile de Latran, i 
la publication préalable des bans eût été imposée, il fallut^ 
aussi que cette formalité eût été remplie pour que le mariagei 
pût jouir de cette faveur^. 

Cette théorie du mariage putatif est nettement sanctionnée 
parle droit des décrétales depuis Alexandre III*. Mais ce 
n'est pas la législation qui Tavait introduite; elle était le pro- 
duit de la doctrine et de l'interprétation. C'est dans Pierre 
Lombard que je la trouve pour la première fois, mais elle est 
déjà toute formée. Nous y voyons ég-alement le travail de pré-s 
paration dont elle était sortie. Deux conceptions s'étaient 
produites, tendant l'une et l'autre à corrig*er la rigueur pre- 
mière. Les uas, et c'est l'idée qui triompha, reconnaissaient! 

1. Pel7\, I, 39 (éd. Savigny), p. 342 : « Unum tamen non dubites quod siî 
quis ioccstas contraxerit nupUas, sciens vel ignorans^ fîlii, qui probabuntur 
naU ex tam iucesto coitu, nulle modo, nuUo tempore patri vel matri succe- 
dere poteruut, nisi inconcussa triginta anuorum possessio defendat eos. » — 
On ne saurait alléguer qu'ici Petrus, comme en d'autres passages, rapporte lei 
pur droit romain, sans tenir compte du droit canonique, car le chapitre 
débute ainsi : « Si quis cognatam suam intra septimam generationem 
duxerit uxorem, vel monacham, quam legibus et canonibus copulari prohibi- 
tum est. » 

2. ce. Il, X, X, Qui filii, IV, 17. 

3. G. III, X, De cland. matr,^ IV, 3. 

4. G. n (Alex. III); c. x (Gelest. III), X, Qui ftlii, IV, 17; c. m (Inn. 111), X, 
De cland. matr.^ IV, 3. 



LES EFFETS DU MARIAGE 



)ien, en présence d'un empêchement dirimant, qu'en droit il 
l'y 3.vait pas eu mariag^e; mais, excusant les contractants du 
élit qu'ils avaient commis sans le savoir, ils déclaraient qu'il 
avait eu dans l'espèce un quasr-conjugiiim, d'où la lég^itimité 
es enfants. Les autres admettaient qu'en droit il y avait eu 
iiariag-e jusqu'à la déclaration de nullité, ce qui montre que 
idée de l'indissolubilité du mariag^e n'était pas encore profon- 
lément enracinée; et ils invoquaient dans ce sens les textes 
[ui appellent conjugia les mariages de fait contractés entre 
parents au deg*ré prohibé^. Nous voyons là les raisonnements 
ar lesquels on justilîa tout d^abord la théorie nouvelle, qui 
ssurait la légitimité aux enfants, tout en annulant le mariage. 
Jais on peut affirmer que la cause profonde qui la fit recevoir 
ut la rigueur du droit canonique quant aux empêchements 
ondés sur la parenté et sur l'alliance. Etant donnée la portée 
[u'ils avaient atteinte^ quantité de personnes pouvaient, de la 
neilleure foi du monde et sans faute grave de leur part, con- 
racter des unions nulles. Un correctif semblable s'imposait. 

Si la théorie du mariage putatif est toute formée dans Pierre 
liOmbard, Gratien au contraire ne la connaît pas. Il pose en 
ermes généraux la question de savoir si les enfants issus 
i'unions incestueuses sont légitimes; mais il y répond sim- 
3lement par un texte emprunté à saint Augustin, qui, lui- 
nême, ne contient qu'une interrogation^; et la tradition inter- 

1. Sent.^ lih. IV, D. XLI, C : « Et est sciendum quod Ecclesia infra prsedictos 
jradus consaiiguinitatis conjunctos séparât. Si autem ignoranter conjuncti 
fuerint in conspectu Ecclesiae, et postea, probata consanguiiiitate, ejusdem ju- 
iicio separati, quœritur utrum copula illa conjugium fuerit. Quibusdam vide- 
:ur non fuisse conjugium, quia non erant légitimée personœ ; sed tamen de 
crimine excusantur per ignorantiam et quasi conjugium reputatur, quia bona 
&de et per manum Ecclesiae convenerunt. Unde et filii eorum legitimi haben- 
tur. Alii vero dicunt fuisse conjugium, licet non essent legitimae personae ; 
quia talium conj unctiones vocant canones conjugia, ubi de personis agitur^ 
quarum testimonio consanguineorum sit dirimenda conjunctio. » — Pierre 
Lombard semble se placer à ce second point de vue, car, après un certain 
nombre de citations, il termine ainsi : « Ecce quibus accusantibus vel testi- 
iQcantibus dirimenda sit consanguineorum conjunctio, quae conjugium voca- 
lur. » 

2. G. XXXV, qu. 7 : « Quod autem quaeritur si illi qui de incestuosis nas- 
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prétait ce passage en ce sens qu'il contenait l'ancienne doctrine 
de rillégitimité absolue des enfants, car la glose juge néces- 
saire de le rectifier sur ce point ^. Gratien mentionne seulement 
que rËglise, par tolérance, a pu parfois ne pas annuler les 
mariages contractés entre parents, et, par ce moyen, assurer 
la légitimité des enfants*. On peut donc considérer que la 
théorie du mariage putatif, comme celle des sponsalia per vei^ba 
de prœsenti^ est une création de V Ecclesia Gallicana^ qui se fit 
recevoir dans le droit canonique commun. Les canonistes pos- ?j 
térieurs y apportèrent peu de chose; ils précisèrent cepen-| 
dant quelques points délicats. 

L'élément vraiment générateur du mariage putatif, c'était 
la bonne foi des conjoints. On se demanda donc si elle ne 
devait pas être considérée indépendamment pour chacun d'eux, 
de sorte que, si elle existait chez l'un et non chez Tautre, 
l'enfant serait déclaré légitime seulement par rapport à Tépoux fi 
igiiorans . Cette opinion eut ses partisans et parmi eux des ca- t 
nonistes de premier rang. Mais la tradition contraire du droit 
romain en ce qui concerne les questions de liberté, les inconvé- 
nients pratiques que présentait cette doctrine, la firent rejeter 



cnntur fîlii reputentur, Augustinus iu libro quéestionum super LeviticumJ 
cap. seu quiest. 76, deteraiiaat ita diceiis : Quid est... cuiii fîlii ex hujusinodi 
conjuncUonibus et ante nati siat et hodie nascantur ? Au hoc intelligendum 
est lege Dei constitutnm, ut quicumque ex eis nati fuerint non deputenturj 
filii, id est uullo parentibus jure succédant? » 

1. Vis Quod autein : u Si parentes nesciuut impedimeutum, non cstdubium| 
quin fîlii sint legitinii. >? 

2. G. XXXV, qu. 8 : « De his vero qui ignorante?^ conjuncti sunt, in quoi 
gradu consanguinitatis vel affînitatis ex dispensatione Ecclesise relinquan-j 
tur. » 

3. Glose sur G. XXXV, qu. 7, vis Quod autem : <c Si autem unus scivit eti 
al ter nescivit, dicunt quidam quod quantum ad scientem non sunt legitimij 
sed quantum ad ignorantem sunt. Sed licet H(ugutio) et L(aurentius) ita dixe- 
rint, tauien probatur eorum distijictio; quia inconvenieus esset quod ali- 
quis esset partim legitimus et partim illegitinius, sicut nemo potest essel 
partim liber et partim servus, fï'. De lib, causa^ Duobus. Sed si ambo parentes 
sciuut impedimentum, fîlii non sunt legitimi, licet Ecclesia habuit illud prcj 
matrimonio. » — Gofredus, Summa^ p. 4 89 : u Sed hoc non placet, nam ho^ 
monstruosum esset aliquem pro parte fore legitimum pro parte illegitimum. 
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ij^l suffît de la bonne foi d'un seul des conjoints pour que Tenfant 

fÛLt réputé lég-itime à l'ég-ard de tous les deux. 
On se posa aussi la question de savoir si l'erreur do droit 
ouvait être prise en considération et produire la bonne foi 
ussi bien que Terreur de fait; mais il ne semble pas que la 
octrine sur ce point fût parfaitement claire*. 

Enfin il est certain que tout TelFet du mariage putatif se 
orna d'abord à assurer la légitimité des enfants; mais on de- 
ait aller plus loin et faire aussi participer les époux à ce bien- 
fait, dans leur intérêt personnel. Les avantag*es pécuniaires 
jqu'un mariage valable leur eût assurés furent maintenus à 
iiTaison de la bonne foi. C'est ce qu'indique déjà Parnormitanus*. 



III 

Le second effet que produit, quant aux enfants, le mariag-e 
légitime, c'est de légitimer les enfants naturels qui sont nés 
^antérieurement du commerce des deux conjoints. 

En ce qui concerne les enfants illégitimes, le droit canonique 
s'est étroitement attaclié au droit romain. Avec lui il distingue 
les enfants naturels proprement dits, nés d'une concubine re- 
tenta in domo et d'un homme non marié; les spiirit^ nés d'une 



1. Panormit., sur c. viii, X, Qui filii^ 5. (II s'agit d'uu cas où la femme, 
(lout le mari était abseut depuis de longues années, s'est remariée avec l'au- 
tr)risation de l'éveque) : « Quarta lectura ponitur in fine glossae, quod iste 
< [)iscopus maie processerit, sed quia mulier nupsit authoritate Ecclesice, filii 
(Icbent esse legitimi. Nota singularem istam lecturam, ex qua habes quod licet 
s<3atentia separationis sit nulla, ex quo lata est ab Ecclesia filii geniti ex alio 
i iatrimonio sunt legitimi. Ego tamen aliquantulum dubito utrum sit vera, 
f[iiia error juris non débet excus^are etiam mulierem nisi in casibus expressis, 
iiisi dicamus quod error erat probabilis et habet realiter excusare. » 

2. Sur c, ir, X, De don, inter vir, IV, 20, n^ 3 : u Secundum consuetudiaem 
i^njoruuidam locorum acquisita per alterum conjugum stante matrimonio ef- 
/i<:iaatur communia et veniunt divideada soluto matrimonio, et secundum 
istfim intellectum collige taies consuetudines vel statuta vindicare sibi locum 
et ia matrimonio putativo, et sic, declarato matrimonio (nullo), illa bona per 
alterum acquisita veniunt dividenda ac si matrimonium teneret. » — Voyez, 
pour le droit postérieur, Gonzalez Tellez, sur c. u, X, IV, 17, n^s 5 et suiv. 
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femme soluta et d'un homme également libre, mais sans qu'il 
y ait eu entre eux cohabitation publique; enfin les enfants 
adultérins ou incestueux, issus du commerce entre deux per- 
sonnes dont Tune était mariée ou parente de J'autre. De même, 
quant aux droits que ces diverses catégories d'enfants illégi- 
times pouvaient avoir à Togard de leurs parents, le droit ca- 
nonique se référait en principe au droit romain, tel qu'il était 
contenu dans la Compilation de Justinien^ On avait doutée, ce- 
pendant, que les liberi natiirales eussent des droits successo- 
raux^, et, d'autre part, le droit canonique accordait aux enfants 
adultérins et incestueux des aliments, que le droit romain leur 
refusait^. Les canonistes avait également précisé la manière 
dont pouvait être établie la filiation illégitime. La filiation 
maternelle se prouvait par les modes de droit commun ; quant 
à la filiation paternelle, il fallait distinguer. Pour Tenfant na- 
turel proprement dit, celui qui était né d'une concubine retenta 
in domo^ nous savons qu'elle s'établissait par la même pré- 
somption que pour les enfants Jégitimes, et il en était de même 
pour l'enfant né d'un mariage nul et contracté de mauvaise 
foi par les deux époux. Quant aux spiirii et viilgo eoncepti^ 
par la force des choses, la paternité ne pouvait être établie que 
par la reconnaissance du père. Mais celle-ci était considérée 
comme un simple fait, non comme un acte juridique soumis à 
des conditions ou à des formes déterminées; de quelque ma- 
nière qu'elle intervînt, elle faisait également preuve de la filia- 

1. Voyez les docteurs sur c. vi, X, Qui filii, IV, 17. — Gofredus, Suinma^ 
p. 188, vo ; Hostiensis, Summa^ ^. 380 v». 

2. Panormit., sur c. vr, X, Qui filiiy 12 : « Sed Go(fredus) fait in con- 
traria opinione, quia, cum de jure canonico omnis coitus prseter uxorium sit 
expresse reprobatus, non debent isti parentibus in aliquo succedere. Sed Hos- 
tiensis ibi sentit oppositum... et haec opinio plus placet mihi, quia in hcere- 
ditatibus standum est juri civili, ex quo jus canonicum non expresse disponit 
in contrarium. » 

3. Panormit., sur c. vi, X Qui filii, n^ 12 : « Quinimo natis ex coitu repro- 
bato jura civilia denegant alimenta ut in auth. Ex complexu, G. De inceste 
nupt. Sed de jure canonico alimenta praestantur propter aequitatem naturalem. 
Numquid autem aliquid possit relinqui istis filii s ? Die quod sic propter ali- 
menta, item pro dote. » 
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ion. La possession crétat était, par là même, admise comme 
louve, et c'était la meilleure preuve à fournir*. La preuve 
ontraire était admise. 

Le droit canonique avait également emprunté au droit ro- 
nain l'institution de la légitimation des enfants illégitimes. 
jes canonistes anciens rappellent môme soigneusement tous 
s modes de légitimation reconnus par la législation des 
andectes, du Gode et des Novelles, jusqu'à ceux qui com- 
ortaiont un état de choses disparu depuis des siècles, tel que 
oblation à la curie^. Mais un seul mode de légitimation doit 
tre examiné ici, celui qui s'opérait par mariage subséquent; 
ar c'est le seul qui resta pratique et s'est transmis jusqu'à 
ous ; c'est le seul aussi que le droit canonique enrichit de 
ouvelles règles. 

La légitimation par mariage subséquent avait été iniroduite 
mr Constantin^ puis admise par Zénon^. Mais ce n'avaient 
té là que des mesures extraordinaires et temporaires ayant 
)our but de pousser, à un moment donné, les concubins au 
nariage, en leur permettant de légitimer les enfants nés du 
oncubinatiis. C'est seulement sous Justinien qu'elle entra à 
itre permanent et définitif dans le droit romain'. Il faut le 
appeler, elle ne s'appliquait qu'aux liberi naturales ^ nés dans 
n concubinat proprement dit. 

1. Hostiensis, Summa^ p. 382 : » Quid de spuria paternitate ? Gerte vulgo 
onceptus non potest patrem ostendere. Natus de adulterio ostendit, sednon 
icet nominare. Verumtamen et hoc probatur per famam et affectionem et 
lominationem sive confessionem illius cui dicitur filius. » — Glose sur c.x, X, 
De fil, presbyt,^ I, 17 : « Sed si non fuit natus de tali (concubina), quomodo 
îrobabitur ? Respoude ex eo quod vocabat illum fîlium et ille appellabat eum 
patrem et communiter habebatiir et nominabatur filius, et ex dilectione sola 
discernitur quis cujus filius approbatur. Sed videtur quod talis nominatio 
non probet illum filium, quia contrariam admittit probationem ; bene statur 
nominationi, nisi exf>resse contrarium probatur. » — Gf. c. x. De pj^obat.^ll, 19, 
et la glose : « Bene dicit, nominatxis et habitus^ nam sola nominatio non facit 
filium. » Ge dernier texte montre combien un pareil système était fécond en 
difficultés. 

2. Gofredus, Summa^ p. 188 ; Hostiensis, Summa^ p. 381 r®. 

3. L. 5, G. De nat, lib., V, 27. 

4. L. 10, G. De nat. lib., V, 27. 
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Le droit canonique recueillit cette institution et la transfor- 
ma en la précisant. 

l"" Il en étendit la portée, en l'appliquant aux spiirii dont la i 
filiation paternelle était prouvée, aussi bien qu'aux enfants f 
naturels stricto sensu, à tous les enfants, en un mot, nés en : 
dehors du mariag-e ex soluto et soluta. Cette extension était 
logique et forcée, car TEgiise, après l'avoir toléré d'abord, fît 
une g*uerre acharnée au concubinat du droit romain . Celui-ci î 
n'eut plus pour elle la valeur d'une condition légale, analogue 
au mariage quoique inférieure en dignité; ce ne fut plus qu'un \ 
état continu de fornication. La même transformation se pro- \ 
duisit d'ailleurs en Orient*; mais, pour logique qu'elle fût, elle 
ne se fit pas recevoir sans difficulté parmi les canonistes, tant 
était forte sur leur esprit Tintluence du droit romain'. Cette > 
doctrine larg^e et nouvelle finit par prévaloir^. 

1. Zhishman, op, cil.yp, 724. 

2. Gofredus, Summa^ p. 188 : « Octo modis legitimantur filii naturalo^^, 
Primo,'si qui concubinam suaiii duxerit in uxorem, legitimatur fllius naturalis ' 
non spurius. » 

3. G. XX, X. De elect., \, 6 (11 s'agit d'une personne ainsi légitimée dont ia ; 
mère et le père n'avaient en, avant leur mariage, qne des relations très fugi- 
tives) : « Quam nunquam pater ejus habuerat uxorem sed matris ejus virgi- 
nitatem prœripuit quasi furtim. » — Hostiensis, Summa, p. 384 : « Yere au- 

tem legitimantur naturales qnando pater cum matre eorum contrahit et ! 

licet distinguât (lex) utrum concubina fuerit vel libéra... nos tamen dicimusi 
priores legitimari. » — Panormit., sur c. vi, X, Qui filii, 12 : « Quaero v 
numquid nati ante matrimoninm indistincte effîciantur legitimi post con- r 
tractum matrimonii. Jo(annes) An(dreae) in quadam apostilla videtur ponere 
regulam quod, ex quocumque coitu nati sint, dummodo potuerit esse uxort 
ejus si consensus affuisset, legitimantur per sequens matrimonium. .. Advertel 
diligenter, nam ex primo dicto Jo(annis) An(dreae) sequitur quod nati ex solutalhJiif 
indistincte efficiantur legitimi, quanquam inter eos non esset concubinatus. f 
Contrarium reperio apte tenere Bar(tolum) in 1. In concubinatu, ff. De concub.^ \ 
ubi dicit per sequens matrimonium solum legitimari natos ex concubina re- . 
tenta in domo, et credo quod verum dixit inspecto jure civili. In contrarium 
allego glossam ordinariam in c. xx, X, De elect.^ quam tenet ibi Jo(anucs) 
An(dreae'), et Gofredum in Summay De filiis preshyt,^ et Compostel(lanum) in 5 
c. XX, X, De elect.^ et placet mihi hœc opinio, inspecta mente canonum. Nam i 
ista littera non fundat se super concubiuatu sed indistincte propter potentiam i 
matrimonii légitimât ante natos vel genitos, nec debemus advertere ad con- - 
cubinatum, quia concubinatus est expresse damnatus jure canonico (c. iv, ' 
C. XXXIl^ qu. 4). Et ex contraria opinione sequeretur quod magis faveretur i 
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ene seule restriction était apportée quant aux enfants qui 
pà|s^aienlbenéficier delalégitimation par mariag^e subséquent, 
(ap-ci était inadmissible lorsque, à Tépoque de la naissance 
^^enfant, le mariag^e eût été impossible entre le père et la 
.o. Cela excluait la légitimation des enfants adultérins * et 
. stueux et de bien d'autres encore; on justitiait la règle 
i amenant cette légitimation à une véritable fiction de droit, 
j faisait rétroagir les elfets dii mariage au jour de la nais- 
se des enfants naturels. Cette idée, dont le germe se trou- 
déjà dans la loi romaine*, est très nettement formulée par 
(|fredus*, Johannes Andreae et Panormitanus*; on l'exprimait 
^ cette maxime : Matrimoniitm sequens omnia prœcedentia 
'^^rjat et ille tanqicam legitiuius est habendus^ . C'est par elle 
V M\ arrivait à décider, non sans se permettre parfois quelque 
I ' ^nséquence, que l'enfant légitimé, y^/r^ canonico^ avait tous 
w droits de Tenfant légitime ^ . Elle expliquait très bien com- 
rtnt la légitimation ne se produisait pas, lorsque le mariage 
- lit été impossible en droit lors de la naissance de Tenfant, 
! c'était la conséquence d'un principe général sur la manière 
. it opéraient les fictions. On tenait, en effet, que, pour qu'une 
)n pût faire rétroagir un acte de droit, il fallait que cet acte 
té possible à deux moments: au moment ovi il se produi- 
i réellement et au moment où on le supposait déjà fictive- 
£'ut accompli' . Cela conduisait aussi à exclure la légitimation , 

c cato diuturno et contiauo quam momeataneo. Sed jus civile tempore suo 
iJiatn habuit coasiderationem, quia concubiaatus cum (non) esset damaatus, 
o ex illo genilos voluit legitimare ; sed cuin jus canonicum magis reprobat 
:icubinatum quam foraicaUonem siniplicem, fortius debent legitimari nati 
e concubinata quam in concubinatu. » 
. G. VI, X, Qui tilii, IV, 7. 
î. L. 10, C, De nat. Lih., V, 27. 

Summa^ pp. 35, 36. 
L Panoniîit., sur c. vï, X, IV, 17, n^» 2 : « Sic propter bonum matrimonii, 
'od est favorabile, fîagifcur matrimonium a principio fuisse contractum. » 
i. Glose sur c. xx, X, De elect.^ I, 6. 
S. Panormit., sur c. vi, X, IV, 17, n^s 4 et suiv. 

7. Panormit., sur c. vi, X, Qui filii, n» 14 : « Quia matrimonium in hoc casu 
)n potest retrotrahi ad tempus nativitatis, nam ad hoc ut fictio operetur vim 
am, oportet quod habeat extrema habilia, scilicet tempus ad quod et 
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lorsqu'au jour de la naissance il existait un empêchement diri 
mant, que, postérieurement, une dispense avait fait disparaître 
rendant ainsi le mariag*e possible entre le père et la mère de 
Tcnfant^ ; cependant, sur ce dernier point, les docteurs n'étaien ^ 
pas très fermes. Tous les canonistes, d'ailleurs, n'adoptaient 
pas cette manière de voir. Quelques-uns déclaraient qu'il suf • 
fîsait que rempêchement, existant au moment de la naissance, 
eût disparu lors du mariage postérieurement contracté entre le 
père et la mère, pour que la lég"itimation se produisît : ils i 
n'admettaient qu^ine exception à cette règle en vertu d'uu^ 
texte formeP, celle qui excluait la légitimation des enfants j 
adultérins ; ils se refusaient à étendre cette exception à d'autres > 
hypothèses^. 

On admettait, d'ailleurs, une solutioncontradictoire, au moins - 
en apparence, avec la rétroactivité du mariage. L'existence: 
d'un mariage contracté par l'un des parents avec un tiers^ ^^în 
termédiaire entre la naissance des enfants et le mariage du pèrw 
et de la mère, n'empêchait pas la légitimation de se produire 

tempus a qiio (ut notatur in 1. Si is qui pro emptore, ff. De usuc), Conclnde l 
ergo quod ubi coitus non poterat esse uxorius, obstante aliquo inipedimento 1 
non revocabili sine dispensatione Ecclesice, non legitioiantur fîlii per subse- 3 
quens matrimonium, et sic intellige istiim textum ; nam ea ratio qnae est in î 
existentia niatrimonii procedit in quolibet alio impedimento perpetuo. » — ■ 
Gonzalez Tellez, sur c. i, X, TV, 17, n^ 12 : a Cum haec legitimatio procédât 
mediante fîctione et retrotractatione ipsius matrimonii, necessarium est quod 
detur habilitas extremorum. » 

1. Panormit., /oc. cit. : « Idem dicit Vincen(tius) in natis ex coitn inces- 
tuoso;licet postmodum contrahat matrimonium per dispensationem Ecclesine, 
non tamen fllii antea geniti legitimantur, quia tune non poterat esse matri- 
monium, obstante impedimento consanguinitatis vel affinitatis, nisi aliiid di- 
catur in dif^pensatione . » 

2. C. VI, X, Qui fi/li, IV, 17. 

3. Panormit., sur c. vi, X, Qui filii^ n» 14 : « Ad id quod dixi de nato ex 
Saraceuo (Saraconus habuit fîlium ex christiana et postea fit christianus et 
cum illa contrahit) Gaspar(dus) de Ca](derinis) tenet hic contrarium, dicons 
quod cum iste textus non excipiat nisi unum casum, non debemus impedire 
legitimationem in casu praedicto, nam poterat esse matrimonium si ille ef- 
fectus esset christianus, unde satis est quod non suberat impedimentum per- 
petuum. » 

4. Gofredus, S?émma, p. 36; Panormit., sur c. vi, X, Qui filii, n» 3 : « Nota 
ibi quod jus istud non requirit ut nullum mati^imonium sit intermedium, sci- 
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i l faut remarquer que cela était conforme aux principes 
quant à l'opération des fictions juridiques emportant 
I tivité : pour qu'elles produisissent leur effet, il était né- 
! e mais suffisant que l'acte fût possible aux deux points 
îies : Oportet extrema esse habilia^ interregnanon nocent. 
' mr qu'il y eût légitimation par mariage subséquent, le 
>main exigeait encore deux choses : qu^il fût dressé des 
/ dotales^ et que la concubine, lors de la naissance des 
is, eût été une personne libre. Le droit canonique sup- 
;i cette double exigence \ 

sLe mariage opérait de plein droit, par sa seule force et 
ance, la légitimation des enfants procréés antérieure- 
l^ar le mari et par la femme*. Pour cela, aucune manifes- 
ui i de volonté n'était nécessaire : il suffisait que la filiation 
i^^'iielle et maternelle des enfants pût être établie. Sans 
, pour faciliter cette preuve et écarter toute difficulté, la 
uiiiie populaire eut soin de faire figurer les enfants à la 

' iter nativitatem filiorum et contractum matrimoninm cum illa irmlîere. 
hoc infertur qnod si hahens filios ex concubina contrahat cum alia mu- 
t , ea Enortua, contrahat cum concubina, quod fîlii legitimantur, non 
l' matrimonio intermedio, et ita decidit Jc^annes) An(dre{Tî). » 
^aiiormit., sur c. vf, X, Qui filii, n» 2 : « Ex hac littera infertur ad quœs- 
numquid indistincte per subsequens matrimonium legitimentur antea 
. Et videtur quod non; quia jura civilia requirunt quod n)atrimonium 
hatur cum instrumente dotali, unde secundum leges, ubi non inter- 
'nstrumentum dotale non sufficit matrimonium ad legitimationem fi- 
antea genitorum, et ita expresse sentit Baî(dus). Sed canonista^ mo- 
ommuniter tenent oppositum, ut per Gaspar(dum) de Cal(derinis) et 
um Antonium, et ita pluries in facto respondi sequendo hanc opinionem, 
a aperte facit iste textus, qui fundat se super poteutia et virtute ma- 
ii, ad cujus esse non requiritur instrumentum dotale, et sic legistse in 
!a communiter sequuntur hoc dictum. » — Hostiensis, Summa, p. 384 : 
t distinguât (iex)utrum concubina fuerit serva vel libéra, quia, si serva 
,numittatur, non efficiuntur legitimi nisi nati post matrimonium, si tamen 
t legitimi ex alia uxore suscepti, nos tamen dicimus etiam priores legi- 
Nam idem dico etiamsi serva sit. Q uamvis enim filii ex ancilla suscepti 
unt legitimi quoad successiones vel alios actus civiles, tamen sunt legi- 
id est de legitimo coitu nati, et inter talcs est matrimonium secundum 

\ VI, X, Qui filii^ IV, 17 : « Tanta est vis matrimonii, ut qui antea sunt 
, post contractum matrimonium legitimi habeantur, » 
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cérémonie même du mariage qui les légitimait, en traduis 
par quelque symbole le lien qui les rattachait à leurs parent 
Mais, jiLre canonico, aucune reconnaissance n'était alors j 
cessaire de la part du père et de la mère. Bien plus, le é 
riage étant contracté entre eux, la légitimation des enfa. 
n'aurait pas pu être écartée par un acte de leur volonté. % 

Par une conséquence logique, le consentement des enflîll 
n'était pas non plus nécessaire, et leur refus ne pouvait 
empêcher la légitimation de s'accomplir à leur profit. La léj 
lation de Justinien avait cependant subordonné toute lé^ 
mation à ce consentement' et quelques canonistes s'en tena| 
à cette décision; mais la doctrine dominante se fixa en 
contraire^. De la même idée on déduisait aussi que le marii 
subséquent légitimait les enfants prédécédés*, ce qui profit 
aux petits-fils encore vivants. 

Un mariage putatif, comme un mariage valable, opérait 
légitimation des enfants naturels. î i 

1. C'est ainsi qu'en France on les mettait sous le poêle : Loisel, Insti 
coutumières^ livre I, tit. I, règle 40 : Enfans nés avant Je mariage, mis 
le poêle, sont légitimés. » Et les notes de Laiirière. 

2. Nov, 89, c. XI : « Generaliter autem in omnibus qui per praedictos mo 
deducuntur ad legitimum jus, tune hoc volumus obtinere, dum hoc fllii rat| 
habuerint. » 

3. Gonzalez Tellez, sur c. i, X, IV, 17, n^ 13 : « Sciendum est dubium 
utrum ad hanc hliorum legitimationem eorum consensus desideretur. E 
flrmativam sententiam tenuerunt plures... moti auctoritate textus in 
authentica. Sed contrariimi vérins est, videlicet legitimationem hanc a) 
ex vi et etYectu matrimonii provenire ut etiam reclamantes filii per subsequ 
legitimentur. Et probatur quia effectus a jure ipso inductus non potest 
volunlatem liliorum impediri. » 

4. Gonzalez Tellez^ sur c. vr, X, IV, 17, note c : « Nec tantum fîlii natura 
legitimantur per subsequens matrimonium verum et nepotes ex filio natiu 
prœdefuncto suscepti ex legitimoque matrimonio procréât! (Baldus in xx, 
De elecê., n» 11; Covarruvias, De niatrim.^ par. Il, c. vin, § 2, n^ 19). Nam 1 
legitimatio inducta est favore matrimonii, mediante retractatione, et sic ^ 
tute ipsius matrimonii nonvero ex transmissione patris ad fîlium, et per C( 
sequens non est necessarium quod lilius decedat legitimus, ad hoc ut 
subsequens avi matrimonium legitimentur. » 
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t^es de Chartres. — V. La doctrine de Gratien et de 
Les décrétâtes du xn^ siècle ; les dernières traces 
)rient. — VII. La nouvelle conception du divortium, 
loacl torum : son caractère, ses causes. — IX. Les 
Voad torum. 



— Les textes évan- 
rÉglise. — II. La lé- 
ntiales et les capitu- 
Hincmar de Reims ; 
Pierre Lombard. — 
du divorce. L'Église 
— VI II. Le divortiiart 
effets du divortiujn 



4'un des traits caractéristiques du mariage en droit cano- 
Le, c'est l'indissolubilité du lien conjug-al. Des la première 
'tie de ce travail, j'ai dégagé le principe et j'ai indiqué 
iment on le justifie \ J'ai montré ensuite à partir de quel mo- 
mt un mariage devient véritablement indissoluble, et quelles 
|ceptions au principe se sont maintenues définitivement dans 
Iroit canonique ^. Mais cette exposition supposait la règle 
iidamentale établie; elle supposait que l'Eglise a éliminé le 
Ivorce de sa législation. Or ce travail d'élimination a été 
lès lent ; pendant des siècles l'Église a dû transiger avec le 
ivorce, comme je l'ai déjà constaté en faisant Thistoire de 
Lusieurs empêchements dirimants. Il faut maintenant re- 
vendre cette évolution dans son ensemble, pour en saisir 
:actement le sens et la portée. 



1. Ci-dessus, tome I, pp. 64 et suiv. 

2. Ci-dessus, tome I, pp. 129 et suiv. 
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L'Ég-lisG eut à compter, dès le début, et pendant des siècl • 
avec des législations qui admettaient larg^ement le divort > 
et, d'une façon plus générale, la dissolution du rnariag-e 
vivant même des époux. Le droit romain du Haut-Emp 
connaissait, en dehors de la mort, deux causes de dissoluti ' 
du mariage, le divorce et la réduction en esclavag^e de T 
des époux K II admettait le divorce, dans la plus larg-e mesuj ' 
au profit de la femme aussi bien que du mari. Jamais, pour, 
prononcer, l'intervention du juge n'était exigée ; à peine était! 
nécessaire d'observer certaines formes, destinées à enassurî 
le sérieux et à en fournir la preuve. Non seulement le divor': 
était toujours possible par le consentement mutuel des épou 
mais encore la répudiation unilatérale était toujours efl! 
cace, à peine frappée de quelques peines civiles lorsqu'el i 
avait été imprudente et peu justifiée. Les lois des empereu 
chrétiens réagirent contre ce divorce effréné, mais dans url 
mesure restreinte. Laissant, sauf une restriction temporaire ' 
le divorce par consentement mutuel se produire en pleine 1 
berté, elles limitèrent la répudiation licite à certaines causc> 
déterminées, plus nombreuses au profit du mari que de 11 
femme. Même, lorsqu'elle intervenait en dehors de ces causoti 
elles lui maintenaient son efficacité quant à la dissolution di' 
mariage ; mais elles punissaient alors de peines sévères l'épo 
de qui elle émanait, parfois le rendant incapable de contra 
ter un nouveau mariage \ La réduction en esclavage res 
aussi une cause de dissolution du mariage ; Justinien seul 
ment, lorsque l'un des époux tombait en captivité, exigea q 
son conjoint attendît pendant cinq ans avant de contracter u 
nouvelle union 

Si nous tournons les yeux vers Fautre système juridiqu 
avec lequel l'Église se trouva encore principalement en contact, 

1. L. 1. D., De divort., XXIY, 2 : « Dirimitur matrimonium divortio, morte, 
captivitate vel alia contingente utrius servitute. » L. 9. D., ibid. 

2. Nov. 117, c. X, abrogée par la Novelle 140 de Justin en 556. 

3. Ci-dessus, tome I, p. 7. 

4. Nov. 22, c. VII. 
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à-dire celui des coutumes g^ermaniques, nous y trouvons 
L le divorce largement ouvert, mais au profit du mari seule- 
t. Présentant à cet ég^ard une ressemblance marquée avec 
ornière loi qu'avait connue le christianisme naissant, c'est- 
e la loi juive^, la coutume g-ermanîque autorisait le mari à 
dier sa femme, librement et sans cause justifiée : tout au 
. , dans ce dernier cas, devait-il une composition aux parents, 
A le mundium et à la charg^e desquels retombait la femme 
diée ^ Là, aussi, la captivité d^'un des époux dissolvait le 
iage^ dans un milieu oij les razzias étaient fréquentes, 
réformes des rois chrétiens modifièrent quelque peu ce 
t, mais ce fut plutôt pour ouvrir à la femme, dans certains 
le droit de divorcer que pour l'enlever au mari*. La pra- 
e du divorce par consentement mutuel paraît en même 
t ps avoir passé des Romains aux hommes de race barbare. 

endant des siècles, TEglise se trouva en face de ces lois sé- 
tères. Pour combattre le divorce qu'elles admettaient, pour 
riaralyser les effets, elle n'avait, nous le'^savons, qu'une ju- 
otion disciplinaire sur les chrétiens : elle ne pouvait annu- 
les mariages contractés par des personnes divorcées et 
titrairement à ses principes ; elle ne pouvait que frapper les 
[revenants de peines spirituelles ou disciplinaires. Dans 
conditions, elle fut amenée forcément à pratiquer une assez 
j^e tolérance, à admettre dans une certaine mesure des di- 
f 'ces qu'elle condamnait en principe. Mais elle tint la main, 
;îc une grande rigueur, à ce que les divorces, exceptionnelle- 
mt tolérés, fussent toujours soumis à Texamen de l'autorité 
i^lésiastique. 

il faut ajouter que, même dans son sein, l'Église, jusqu'au 
icile de Trente, mais surtout dans les temps anciens, voyait 

Î3fesser une opinion d'après laquelle le divorce était admis 
r l'Évangile, au moins dans un cas, c'est-à-dire en cas 

Lidultëre. Cependant, on peut affirmer que, dès qu'elle eut 

Lôning, Geschicfite des deutschen Kir^chenrechts y II, pp. 617 et suiv. 
Lôning, op. cit., pp. 622 et suiv. 
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la lég^islation et la juridiction exclusive sur le mariage, e. 
appliqua rigoureusement le principe d'indissolubilité. 

Pour présenter avec quelque clarté celte évolution, j'exan 
nerai d'abord la période pendant laquelle FEglise n'a pas e 
core la juridiction proprement dite, et j'étudierai successi\ 
ment : l"" la doctrine ecclésiastique sur le divorce, représenl 
par les textes de l'Ecriture et par les Pères de FEglise ; 2^ 
législation et la pratique ecclésiastiques, représentées pari 
conciles, les décisions des papes, les librn pœnitentiales et 1 
capilulaires ecclésiastiques des rois francs^. J'examinerai e 
suite le droit canonique formé et arrêté, dans la période • 
TEglise a acquis le plein pouvoir sur le mariage. 



I 



L'esprit chrétien, dès les premiers jours^ réagit contre 
divorce tel que Tadmettait la loi juive; et les passages d 
Evangiles et de saint Paul, oii la question est abordée, sont 
base même de la doctrine de l'Église^. Ces textes, dans le 
ensemble, donnent bien Fimpression d'une prohibition gén 

1. Sur ce sujet on consultera avec fruit, Perrone, De tnatrimonio christiai 
Romae, 1858, tome Jll, p. 113 et suiv. 

2. Ce sont les textes suivants : 

yl. Math,, v, 31, 32: « Dictuni est autem : Quicumque dimiserit uxorem sue 
det ei libellum repudii. Ego autem dico vobis : Quia omnis qui dimise 
uxorem suam, excepta fornicationis causa, facifc eam mœchari, et qui « 
missam duxerit adultérât. » — Mat/i.^ xix, 7-9 : « Dicunt iili : Quid ergo Moyt 
mandavit dare libellum repudii et dimittere? Ait illis : Quoniam ]Moyses 
duritiam cordis vestri permisit vobis dimittere uxores vestras ; ab initio aut€ 
non luit sic. Dico autem vobis, quia quicumque dimiserit uxorem suam, ni 
ob fornicationem et aliam duxerit, mœchatur. » — Marc.^ x, 11, 12 : « Et <1 
illis : Quicumque dimiserit uxorem suam et aliam duxerit, adulterium coi: 
mittit super eam. Et si uxor dimiserit virum suum et alii nupserit, mœch 
tur. » — Luc, y xvf, 18 : « Omnis qui dimittit uxorem suam et alteram du- 
mœchatur; et qui dimissam a viro ducit mœchatur. » 

B, Saint Paul, ad Rom,^ vu, 1-3 : « An ignoretis fratres (scientibus eni 
legem loquor) quia lex in homine dominatur quanto tempore vivit. Namqi 
sub viro est mu Lier, vivente viro alligata est legi; si autem mortuus fuei 
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\v et absolue du divorce. Seul, TEvangile selon saint Mathieu 
aît faire une exception bien nette, en permettant au mari 
qtrépudier la femme adultère. Quel sens donna-t-on à ces 
>tes? L'opinion dominante, Topinion commune, les entendit 
s doute dès le début comme interdisant absolument un 
iveau mariag^e de la part d'un des époux tant que l'autre 
(joint était en vie*. Cependant, à côté de cette doctrine 
imune, s'en produisait une autre divergente qui admettait, 
interprétation de TEvangile selon saint Mathieu^ le divorce 
ir cause d'adultère. Ceux qui la professaient tantôt s'expri- 
ment en termes généraux, paraissant admettre cette cause 
' divorce au profit de la femme comme au profit du mari, tan- 
. suivant peut-être une idée inspirée par la loi juive, ils 
mettaient seulement au mari de répudier la femme adul- 

^u premier rang de ceux qui professaient cette doctrine^ 
o doit placer Terlullien. Un passage de son traité advei^sics 

rcionem ne peut laisser aucun doute*. Mais il paraît avoir 
3tf)liqué à la lettre le texte de saint Mathieu, ne permettant 

:^jus, liberata est a lege viri. Igitur vi vente viro vocabitur adultéra si 
^ iit cuQi alio viro ; si autem mortuus fuerit vir ejus, liberata est a lege viri 
iiHon sit adultéra si fuerit cum alio viro. » — / Corinth.^ vu, 10-11, 39 : 
- autem qui matrimonio juacti sunt praecipio, non ego sed Dominus, 
rem a viro non discedere. Quod si discesserit manere innuptam aut viro 
recouciliari. Et vir uxorem non dimittat. Mulier alligata est legi quanto 
pore vir ejus vivit ; quod si dormierit vir ejus, liberata est; cuivult, nubat, 
utum in Domino. » 

Voyez la revue des opinions des Pères de TÉglise, depuis le Pasteur d'Her- 
jusqu'à saint Augustin, dans Perrone, op. cit.^ tome III, p. 243 et suiv., 
reisen, op. cz7., p. 770 et suiv. 

Lib. IV, c. XXXIV (édit. Oehler, II, p. 248) : « Dico enim illum (Christum) 
dicionaliter fecisse divortii prohibitionem, si ideo quis dimittat uxorem et 
in ducat... Etiam non contrarium Moysi docet, cujus prseceptum alicubi 
servat, nondum dico, confirmât. Gerte quid facit apud te maritus si uxor 
f ^ commiserit adulterium? Habebitne illam ? Scilicet nec tuum apostolum 
i!:3re conjungi prostituta membra Ghristi. Habet itaque et Christum asser- 
tem justitia divortii. Jam bine confirmatur ab illo Moyses ex eodem titulo 
p>hibens(?) repudium quo et Christus, si inventum fuerit in muliere nego^ 
cm impudicum. Nam et in Evangelio MathcBi^ qui dimiserit uxorem suam 
pâter causam adulterii facit eam adulterari : aeque adulter censetur et ille 

4 
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qu'au mari de répudier la femme adultère et de se remarier 
tandis qu'un nouveau mariage était interdit àcelle-ci\ Ori 
gène paraît n'avoir aucun doute sur le droit du mari, et se de- 
mander seulement si le divorce avait lieu pour d'autres cause} 
que l'adultère de la femme". Lactance professe deux fois h 
même doctrine^. Saint Grégoire de Nazianze, comparant h 
loi civile sur le divorce à la loi de TEvanaile, montre claire 
ment que, d'après celle-ci, le divorce est permis pour adul 
tère de la femme*. A la fin du iv"" siècle, pseudo-Ambroisr 
professe, en cette matière et dans ce sens, une doctrine des plu* î 
nettes et dont rinfluence devait être notable^ : il est de ceu: 
qui permettent au mari de répudier la femme adultère et d'ei 

qui diroissam a vîro duxerit. Cseterum, prseter ex causa adulterii, non Creata . 
disjungit quod ipse scilicet conjunxit. » Pothier entendait ce texte comm.: 
admettant bien le divorce proprement dit : Traité du mariage^ n^ 489. ^ 

1. Cela permet d'expliquer certains autres passages de Tertullien, daae 
lesquels on pourrait voir la doctrine de Tindissolubilité absolue; cf. Perronej 
op. cit., p. 253, 256. 

2. In Matthœum, c. xiv : « Tum vero deinde Salvator noster haud quaquati: 
connubii solvendi propter uUum aliud flagitium facultatem concédons, quarj 
solam fornicationem in uxore deprehensam sic ait : Omnis qui dimiser; 
uxorem suam, excepta fornicationis causa, facit eam mœchari. Quœri autei 
potest an uxorem repudiare non liceat nisi in a<lulterio deprehensa sit, verl 
gratia propter venefîcium, vel quod infantem ab utroque genitum, viro pe 
regre profecto, interfecerit vel ob aliam quamlibet coedem ; quin et si adulte 
rii quidem insons viri domum clam diripuisse et expilasse animadversa si 
rogaverit aîiquis an hujusmodi uxorem ex cequo et bono repudiabit. » - 
Ce texte, coïiime la plupart des suivants, est reproduit dansTouvrage de Per 
rone, tome III, p. 268. 

3* Divin, instit.^ lib. YI, c. xxni : <c Ne quis divina praecepta circumscribere s 
putet posse, adduntur illa, ut omnis calumnia et occasio fraudis removeatui 
adulterum esse qui a marito ejectam duxerit, et eum qui, prœter crimen adulte 
rii, uxorem dimiserit ut alteram ducat. » — Epitorne i?ist, divin, ad Pentad 
c. Lxvi : « Deus pra?cipit non dimitti uxorem nisi crimine adulterii revictan 
ut nunquam conjugalis fœderis vinculum, nisi quod perfîdia ruperit, disso 
vatur. » 

4. Oratio XXXI \ Perrone, op. cit.^ tome 111, p. 296. 

5. Super 1 Corinth., c. vu = c, xvii, G. XXXII, qu. 1 : i< Et virirm uxoi^er ' 
non dhni Itère subauditur au tem ejccepta fornicationis causa. Et ideo no 
^ubjecit, dicens sicut de muliere, quod si discesserit, manere sic ; quia vir 
licet ducere uxorem, si dimiserit uxorem peccantem ; quia non ita iege con ^ 
stringitur vir sicut mulier; caput enim mulieris vir est. » 
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inridre une autre, et refusent à la femme le droit équivalent 
Ras d'adultère du mari. Saint Épiphane, plus larg^e, paraît 
ider le droit de se remarier aux deux époux ^. Saint Jean 
\ sostome déclare que la femme adultère n'était pas l'épouse 
lé.lime de son mari, parce qu'elle a violé la loi même du ma- 
^ Astérius d^Amasée reconnaît que le mariage se dissout 
leux faits, la mort et Tadultère'. Théodoret donne cette 
iiule que le Seigneur a permis la dissolution du mariag-e 
ar adultère, Tinterdisant pour toute autre cause*. Enfin, il 
f bien difficile de ne pas reconnaître le véritable divorce pour 
- * d'adultère dans un passag-e célèbre d'IIilaire de Poitiers^. 
] *tte doctrine était assez répandue pour que saint Aug-ustin 
1 prise à partie dans un traité célèbre, de Adiilterinis cou- 
viis^ adressé à PoUentius, qui la soutenait. On voit là claire- 
] nt que, comme je Tai dit, elle se subdivisait en deux thèses 
iLinctes. D'après Tune, strictement calquée sur le texte de 
vangile selon saint Mathieu, le divorce était permis au mari 
^^r adultère de la femme, mais non à la femme pour adul- 

. Adversus /l^rreses lib. II (éd. Paris, 1682, tome I, p. 497), lueres. XXXIX 
LIX, c. IV : ^'O ôs [j.r\ ôuvTjOôtc; Trj {xta àpxEaÔrivat TsXsuTYjo-aarr,, svcTCEv xtvoçTtpo- 

X yjvatx\, r^ yuvYi oeuTipto àvop\, oux aiTtaxat 6 OsTo^ Xoyo:;, o"jÔ£ octto TrjÇ Iilx- 
: T'Iac, y-a\ xrjç J^oirjç ànoxr^ p'JXTSt, oûS/.oc ôtaoa<TTa2^£t Sià to àaOevèç, oxjy Tva ô'uo 
y.Xy.oLÇ è7z\ to àu-rb è/v; en Tzapio^jcrrii; rrj^ p-ta^, àXX' oltio [xiol^ cuTiocrys^sX:;, os'j- 
/ z\ T'j/otEv v6{X(p a-Jva'^Or^vat, eXetX toOtov o aytoç Xoyoç, xat ayta 0£oO Ex- 
Tta* [j-aAiaTa £t Tuy/avst 6 toioOtoç xic aXXa £*jXa6r^^, xai xaxà v6[xov 0îoO tco- 

'j6[J.£VO ^. 

. De libello repudii^ c. m : « "II yàp ,{j.ot-/aX:ç o-joevo^ ecm yuvr^- xa\ yip xà^ 
>^ £X£tvov a"jv6r,xa:; ETiàxr^G-s, xa\ Tcpbç ce {j-£xà xcov 7tpoo"r^xovxa>v vojjlcov oOx 
s . » 

. Iloinilia in Matth, xix, 3 {Btblioth, maxima Patrum^ Lagd., 1677, tome V, 
SIS) : « Il£t(TOr)X£ oxt yàjjLO^ ôavàxa> piovo) xa\ {xoiyEta ôiaxoTcxExai. » Perrone, 
cz7., nr, p. 321. 

. Ilœretic. fab, V, c. xxv (édit. Sirmond, IV, 308) : « O jxco Se (o Kuptoç) xoO 
j-O'j xbv vojxov èxpâx'jvEv, oxi xat xbv otaXOTat xbv yaaov ôs*/a TTOpvssaç PouX6fjt.£- 

, IxEpGD VOULfO XCoX-JEt. » 

3. Cominentarius in Matthcei Kvangeliuin, c. iv, n« 22 : « Nam eu m lex 
lertatem dandi repudii ex libelli auctoritate tribuisset, nunc marito fîdes 
<angelica noa solum voluntatem pacis iodixit, verum eliam reatum coactae 
adulterium uxoris imposuit; nullam aliam causam desiuendi a coujugio 
escribens, quam qua3 virum proslitatae uxoris societate pollueret. » 
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1ère du mari. Saint Augustin reproche justement à ceux 
soutiennent cette thèse de violer Tun des grands principes d 
droit chrétien, Tég-alité entre les époux D'après l'autre thèse 
plus large, le droit des deux époux était égal ^, quoique To 
conseillât à la femme qui répudiait son mari adultère de iî 
point se remarier. Mais ici, les arguments de texte manquan 
on invoquait d'autres raisons, dont Tune est assez reniai j 
quable. On considérait comme mort Tépoux adultère % et cettî 
idée avait même été justifiée, en ce qui concerne la femmi 
par un raisonnement ingénieux et subtil : la loi mosaïque coi 
damnait à mort la femme adultère; la loi nouvelle lui faisa 
grâce de la vie, mais elle devait être cependant considéré 
comme morte au monde 

Contre Tune etTautre de ces thèses, saint Augustin inv oqi 
Fautorité des textes évangéliques et apostoliques. Pour écarts 
le divorce, que paraît permettre exceptionnellement TEvangi 
selon saint Mathieu, il insiste sur les formules générales et a 
solues de la règle d'indissolubilité contenues dans les autr< 
Evangiles et dans les Épîlres de saint Paul ^. En même temp 

1. De adult. conj., lib. I, c. viii (édit. Vivès, t. XXI, p. 596) : « Si h 
modo iatelligeadam est {Matth,^ ix, 9) ut quicuiiique causa foruicaUonis din : 
serit et aliam duxerit, non mœchetur, non videtur in hac causa par fore % 
esse mariti et uxoris, quandoquidem mulier etèi, causa fornicationis discesse 

a viro et alii nupserit, mœchatur ; vir autem, si eadem causa uxorem dimiseAv 
et aliam duxerit, non mœchatur. » » 

2. De adult. co7ij,^ 1, c. vi (p. 594) : « Tu vero (Pollentius) dicis, si mulL§>. 
a viro non fornicante discesserit, non ei licere alteri nubere propter pr» 
ceptum ; si autem a fornicante discesserit, non ei expedire nubere proptiv 
opprobrium. » [ 

3. De adult. conj,^ lib. Il, c. n (p. 617) : « Id quod ait idem apostols] 
(/ Corinth., vu, 39) sic intelligeudum existimas, ut si vir fuerit fornicatus pj 
mortuo reputetur, et ux:or pro mortua ; et ideo liceat cuilibet illoru t 
tanquam post mortem, ita post fornicationem conjugis, alteri copulari, » ; 

4. Clément d'Alexandrie, Strornata, lib. II, c. xxiri. 

5. De adult. conj\, lib. 1, c. xf (p. 599) : « Ac per hoc quoniam fas non t i 
ut evangelistas, quamvis diversis verbis de una re loquentes, ab uno senii 
eademque sententia dissentire dicamus, restât ut Matthaeum intelligamut 
parte totum significare voluisse, eamdem tamen tenuisse sententiam ut < w 
mittens uxorem et alteram ducens, non quidam mœchetur, id est qui prsel . 
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aus le savons il donnait à la théorie de Tindissolubilité une 
4»e solide, scientifique en quelque sorte ; il en faisait une con- 
Miuenco forcée du sacrement de mariag^e. 11 écartait du même 

qup toutes les causes de divorce ou de dissolution du ma- 
açige, autres que la mort, admises par le droit séculier : la 
laladie, la captivité ou Tabsence prolong^ée*. Il fut, on peut 
Idire, l'ouvrier qui mit la dernière main à la théorie de Tin- 

fisolubilité; on le verra bien dans la suite. Ceux qui Téta- 
ront solidement après lui, Ilincmar de Reims par exemple, 
i emprunteront la plupart des textes importants dont ils sou- 
mdront leur démonstration. Cependant, saint Aug^ustin lui* 
ême doutait presque de sa propre doctrine, en ce qui con- 
rne Texclusion du divorce pour cause d'adultère; par deux 
îs il en a fait l'aveu ' : il admettait que l'homme qui répudiait 
L femme pour cette cause, et en épousait une autre, ne com* 
ettait qu'un péché véniel*. 
!J La doctrine qu'il avait réfutée subsistera encore pendant 
;img*temps. On trouve aux viu^ et ix® siècles deux témoignages 

rnicationem dimiserit, quidam vero non niœchelur, id est qui propter for- 
.cationem dimiserit, sed omnis qui diinittit uxorem suam et ducit alteram 
lœchari minime dubitetur. » 
il. Ci-dessus, tome 1, p. 65. 

J 2. T>e adulter. conj., lib. II, c. x (p. 624) : « Sed attende quam plura sunt 
ibi, si querelas incontiaentium velimus admitti, necesse nobis erit adulteria 
iiLCienda permittere. Quid si enim aliquo diuturuo et insanabili morbo cor- 
oris teneatur conjux, quo concubiLus impeditur? Quid si captivitas vel vis 
iqua separet, ita ut sciât vivere maritus uxorem, cujus sibi copula dene- 
tur, censesue admiltenda incontinentium naurmura et permittenda adultc- 
a ?... Nonne lex Christi incontinentibus displicet, qui uxores litigiosas, im- 
eriosas, fastidiosas et ad reddendum debitum conjugale diffîciJIimas, repudio 
terposito, abjicere volunt et altéras ducere? » 

3. Reti^actationum lib. 7/, c. xix : « Scripsi duos libros de conjugiis adulte- 
inis quantum potui secundum Scrîpturas cupieiis solvere difficillimam 
[uaestionem. Quod utrum enodatissime fecerim nescio. Imo vero non me 
>ervenisse ad hujus rei perfectionem sentio. » 

4. De fide et operibus^ c. xix (Vives, t. XXI, p. 275) : «Quisquis etiam uxorem 
n adulterio deprehensam dimiserit et aiiam duxerit, non videtur aequandus 
is qui, excepta causa adulterii, dimittunt et ducunt; et in ipsis divinis 
ententiis ita obscurum est utrum et iste, cui quidem sine dubio licet adiilte- 
am dimittere, adulter tamen habeatur si alteram duxerit, utj quantum 
xistîmo, venialiter ibi quisque fallatur. » 
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intéressants à cet égard. L'un est une lettre de Maringoz, 
évêque de Wurzbourg:, à Lulle, archevêque de Mayence, dans 
laquelle il expose ses perplexités sur la question du divorce 
pour cause d'adultère, devant les textes contraires des Pères ^ 
L'autre est un passage d'Hincmar de Reims qui montre de son 
temps Topinion favorable au divorce, soutenue par certains 
docteurs 

Pour ^eut finir avec la doctrine des Pères de l'Eglise, il faul 
constater qu'à côté des principes rigoureux, affirmés et dé- 
fendus, leurs écrits nous fournissent de nombreux exemples 
de la tolérance que montrait l'Eglise, dans l'application de sa 
juridiction disciplinaire à ceux des fidèles qui voulaient pro- 
fiter des lois séculières pour divorcer. Origène montre des 
évêques accordant à des femmes^ du vivant de leur premier 
mari, Tautorisation de contracter un nouveau mariage^. 

1. JaCTé, Monum Mog.^ p. 298 (a. 755-786) : a Itaque constitutio matrimonii 
clirisliani in jungendo vel separando a Patribus tanta diversitate nobis vi- 
detur disponi ut vix uiia et compar sententia ipsorum nostrœ pateat parvitati. 
Videutur namque coucorditer Essidorus et Hieronimus {Comm. in Matth, 
c. XIX ; c. ir, C. XXXII, qu. 1) non debere adulteram teneri a viro, cui sociata 
altcri se more meretricis adjungat. Augustinus vero cum seutt ntiam 
eamdem Salvatoris diuturna tractatione ventilasset nihil plane elucidationis 
certe nostrœ omnino tentritudini captabile profert... Beatus vero Léo papa 
(c. I, C. XXXIV, qu. 1), feminani, capto ab hostibus niarlto, cogonte solitudine 
inculpabiliter alteri posse copulari, cuin desperaretur captus, et, reversa 
forte priore, separatam a posteriore principal! restitui dicens. Ibi notaadum 
videtur quod statim destitutio coujugis nubendi licentiam tribuit. Apiid Es- 
siodorum vero vel Iheronimum proditio fœderis conjugalis matrimoniuni 
séparât. Quid ergo supersit conjugi, quem vel quam solitudo perurget, si 
Hisidori vel Hieronimi ac Leonis decretum juste creditur esse tenenduni, 
nisi ut se matrimonio conjungat alterius, me fateor ignorare. » 

2. De nuptiis Stefani (op., éd. Sirmond, H, p. 665) : « Nos autem baec his 
idcirco interponere necessarium duximus, quia quosdam etiam, qui se do- 
ctores, dicebant audivimus pertinaci contentione intendere, quasi ex verbis 
B. Ambrosii et S. Augustini, quœ parum diligenter intenderant, virum non 
fornicantem et a fornicatore muliere discedentem, aliam illa vivente ducere 
posse, et quae causa fornicationis a viro recesserit, non posse reconclliari, 
illam autem quae non causa fornicationis sed alia qualibet recesserit, aut 
reconciliari aut innuptam libère permanere. » 

3. In Math., c. xiv, p. 267 : « Jaui vero contra Scripturœ legem, mulieri, 
vivente viro, nubere quidam Ecclesiœ rectores permiserunt. » 
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Sinl Basile déclare que le mari abandonné par son épouse 
e digne de pardon, et que la femme qui alors cohabite avec 
Il n'est point condamnée Saint Jérôme excuse Fabiola qui 
aiil répudié son époux et contracté un nouveau mariag*e; elle 
i il est vrai, une solennelle pénitence 



II 



aJLia législation ancienne des conciles présente^ en cette ma- 
ire, des contradictions apparentes, mais non réelles. Elle a 
^ double caractère. Tantôt, statuant au point de vue des prin- 
oos, elle proclame fermement l'indissolubilité du lif n con- 
î£:aî; tantôt, dictant des reg^les pour la juridiction discipli- 
xire qu'exerce TEg^lise, elle admet des tempéraments en faveur 
1 ceux qui usent du divorce permis par les lois civiles. Voici 
m rapide aperçu de cette législation. 

ILe concile d'Elvire tenu en Tannée 30o ou 306 contient les 
mitences qui doivent être inflig-ées aux femmes divorcées et 
[mariées. Il distingue divers cas. Celles qui ont abandonné 
ir mari sans aucun motif ne recevront pas la communion, 
lême à la fin de leur vie ^. Celle qui s'est séparée d'un mari 
lultère ne sera admise à la communion, à moins de g-rave 
[aladie, qu'après la mort de celui-ci ^. La femme qui épouse 



11. Ep, canon. (1) ad Amphilochium, c. ix ; Perrono, op. c?t.^ 111, p. 288. 
|2. Ad Oceayiiiyn^ c. m, iv : a Quod secundum sortita matrimonium prius re- 
[uerit, non laudabo conversam nisi prius ream absolvero. Tanta prior ma- 
tus vitia habuisse narratur ut ne scortuni quidem et vile mancipium ea sus- 
lere posset .. Adolescentula erat, viduitatem suam servare non poterat... 
Jitar et Fabiola, quia persuaserat sibi et putabat a se virum jure dimissum, 
îc Evangelii vigorem noverat, in quo nubendi universa causatio, viventibus 
jltris, feminis amputatur, dum multa diaboli vitat vuînera, unutn incauta 
ilnus accepit. » 

3. G. vin (Bruns. II, p. 3) : « Item femiaae quoe , nulla praecedente causa, 
îliquerint vires suos et aliis se copulaverint, nec in fLnein accipiant com- 
laniooem. » 

4. C. IX (Bruns, 11^ p. 3) : « Item femina iîdelis, quae adulterum maritum 
îliquerit fîdelem et alterum ducit, prohibeatur ne ducat; si duxerit, non prius 

Iccipiat communionem nisi quem reliquit de sœculo exierit, nisi forte inûr- 
■Qitatis nécessitas dare compulerit. » 
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sciemment un homme qui a répudié sans cause sa première 
épouse est privée de la communion, si ce n'est au lit de mort ^ 
Deux choses sont ici dignes de remarque. C'est, d'abord, que 
le concile ne vise pour les punir que les femmes qui ont, par 
leur mariag-e, violé le principe de Tindissolubilité ; il n'édicte j 
pas de peine contre les hommes. C'est aussi la différence bien 
nette établie entre le divorce sans cause et celui qui a une juste ièt^ 
cause. ne 

Le concile d'Arles de 314 vise, au contraire, les hommes î âi* 
divorcés. On devra conseiller aux jeunes chrétiens, lorsqu'ils 
ont surpris leurs femmes en des relations adultères, de ne point > 
se remarier tant qu'elles sont envie; mais aucune peine n'est 
prononcée pour le cas où ils ne suivraient pas ce conseil ^. Il est 
vrai qu'un autre canon du même concile déclare que, si le mari i 
prend une seconde femme, du vivant de la première, il sera l 
exclu de la communion catholique Mais c'est vraisemblable- t^l^ 
ment une retouche postérieure * ; peut-être même doit onFen- Ap^^ 
tendre comme visant une hypothèse différente de la précé- j- 
dente, le cas, par exemple, oii la femme aurait été répudiée 
sans juste cause. 

Le v*" siècle s'ouvre par une décision déjà citée du concile t 
de Carthage de 407 ^, qui énonce la règle de l'indissolubililé ( 
absolue, mais reconnaît en même temps l'impuissance de S 
rÉglise à la faire respecter tant que la législation civile ne 

1. C. X (Bruns, II, p. 3) : « Qaod si fuerit fidelis quae ducitur ab eo qui 
uxorem inculpatam reliquit, et cum scierit illum haôere uacorem, quam sine 
causa reliquit, placuit in fînem hujusmodi dari communionem. »> 

2. C. X (Bruns, H, p. 108) : « De his quiconjuges suas in adulterio deprehen- 
dunt, iidem sunt adolescentes fidèles et prohibeutur nubere, j3lacet ut in 
quantum possit concilium eis detur ne, viventibus uxoribus suis licet adulte- 
ris, alias accipiant. » 

3. C. XXIV (Bruns, 11, p. 110) : « Placuit ut quantum potest inhibeatur viro 
ne dimissa uxore vivente liceat ut aliam ducat super eam : quicumque autem 
fecerit, alienus erit a catholica communione. » 

4. Ce Canon 24 est le premier des six qui ont été ajoutés dans un manus- 
crit aux Canons authentiques du concile d'Arles ; voyez Bruns, 11, p. 110 
note 7. 

5. Ci-dessus, tome I, p. 8, note 5. 
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|k"a pas conforme. C'est aussi la prohibition générale que 
3iaitient le concile d'Ang-ers de 453 Mais celui de Vannes, 
db 465, excepte expressément de ranathème les hommes qui 
^remarient après avoir répudié leurs femmes pour adultère 
çouvé 2, et la même règle est posée dans un document de date 
i^ertaine dit Synodus saiicti Pafricii ^. Le concile d'Agde 
c 506 est plus tolérant encore. Il ne frappe d'excommunica- 
bn que les personnes qui divorcent pour se remarier, sans 
-^oir fait constater préalablement par les évèques de la pro- 
mce les causes de leur divorce ^. C'était, sans abandonner 
ilprincipe, permettre toutes les transactions nécessaires. Le 
luxième concile d'Orléans de 533, exclut la répudiation à 
iiison d'une infirmité postérieure au mariage, mais il semble 
îAmettre, dans ce cas, le divorce par consentement mu- 
lel ^ 

Les conciles des vu* et vui® siècles sont animés du même 
mprit. Le concile de Nantes de 658 défend, il est vrai, au 
ari qui a répudié sa femme adultère de se remarier tant 
l'elle vit^; mais le concile d'Hereford, en 673, paraît bien 
3nner un simple conseil, lorsqu'il dit que ceux qui répudient 
ijurs femmes doivent s'abstenir d'en prendre d'autres, s'ils 



1. G. VI, Bruns, IT, p. 138. 

2. G. II (Bruus, II, p. 1431: « Eos quoque qui, relictis uxoribus suis, sicutiii 
v^angelio dicitur, excepta causa fornicationis, sine adulterii probatione alias 
jxerint, statuimus a communione similiter arceiidos. » 

3. G. XXVI (Bruns, II, p. 308) : « Item 7ion licet viro dimittere uxovern ixisi ob 
tusam fornicationis^ ac si dicat ob hanc causam, unde si ducat alteram, velut 
jst mortem prioris, non vêtant. » 

4. G. XXV (Bruns, II, p. 151) : » Hi vero saeculares qui conjugale consortium 
[ilpa graviore dimittuntvel dimiserunt, et, nullas discidii causas probabiliter 

roponeotes, propterea sua matrîmonia dimittunt ut aut illicita aut aliéna 
raesumant : si, antequam apud episcopos comprovinciales discidii causas 
ixerint et prius uxores quam judicio damnentur abjecerint, a communione 
cclesiae et sancto populi caetu pro eo quod fîdem et conj ugia maculant exclu- 
antur. » 

5. G. XI (Bruns, II, p. 187) : « Contracta matrimonia, accedente infirmitate 
ulia voluntatis contrarietate solvantur : quod si qui ex conjugibus fecerint, 
overint se communione privandos. » 

6. Mansi, Concilia. XVIII, 169. 
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veulent ag*îr en vrais chrétiens \ La tolérance du divorce semble 
ég*alemeiit admise par le Concilium in Trullo de 692*, s 
toutefois son Canon 87 ne vise pas simplement les peines d( 
Tadultère^ en dehors de toute question de divorce; c'est dam \ 
ce dernier sens que Tentend l'Église orientale a. Le synode d( 
Soissons de 744 prohibe le divorce^ mais il admet cerLai- î 
nement une exception en cas d'adullère de la femme*. Je 
laisse de côté les synodes de Yerberie et de Gompiègne, sui f 
lesquels je reviendrai bientôt, car ils me paraissent contenii r 
un système complet, un modus vivendi que le pouvoir sécu- r 
lier cherche à établir sur cette question, de concert avec 
l'Église. 

Mais, à partir de la fin du viri® siècle, la tendance à la sévé- ' 
rite se fait jour. Dans le concile de Frioul de 796, on trouve ^ 
exposée^ avec démonstration à l'appui, la doctrine d'après! 
laquelle le mari, après avoir répudié sa femme adultère, nel 
peut pas contracter un nouveau mariag-e ^ . Dans le même sen s i 

statuent les conciles de Paris en 829 de Tolède en 861 ^, de! 

\ 

1. C. X (Bruns^ 11, p. 310) : « Nullus coiijugem propriam, nisi ut sanctum [ 
Evaiigeliuiîi docet fornicationis causa relinquat : quod si quisquam propriam i 
expulerit coujugem leg-itimo sibi uiatrimouio conjunctam, si christianus esse; 
recte voluerit, nulli alteri copuletur, sed ita prœmaueat aut proprise recoa- • 
cilietur conj ugi. » 

2. C. Lxxxvir (Labbe, Concilia^ tome VI, p. 1180) : u Quœ maritum relinquat» 
est adultéra, si venerit adalium... Si ergo prseter rationem a marito reces- ^ 
sisse visa sit, i?le quidem veuia dignus est, hoec vero pœna. Sed et qui legi- 
timam sibi datam uxorem reliaquit et aliam ducit e Domini sent ntia est ; 
adulter ii judicio obnoxius. » 

3. Zhishman, op. cit.^ p. 744. 

4. G IX (Boretius, p. 30} : « Nec marito viventem sua muliere aiius noa 
accipiat, nec mulier, vivente viro suo, alium accipiat ; quia maritus muliere 
sua non débet dimittere, excepta causa fornicationis deprehensa. » — Cf. Per- 
rone, op. cit.^ tome 111, p. 359. 

5. C. X (Labbe, Concilia^ tome VII^ p. 1006) : « Item placuit ut, resoluto for- 
nicationis causa jugali viiiculo^ non liceat viro quamdiu adultéra vivit aliam 
uxorem ducere, licet sit illa adultéra; sed nec adultéra?, quae pœnas gravis- 
simas vel pœnitentiœ tormentum luere débet, alium accipere virum, nec vi- 
vente nec mortuo, quem non erubuit defraudare marito. » 

6. G. II (Labbe, ConcHia, tome VIT, p. 1656). 

7. G. XXI, G. XXXIl, qu. 5. 
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Mlles en 895 de Tribur en 895 ^. Les conciles du xi* siècle 
relent encore les mômes prohibitions ^. 
^Les épîtres des papes concordent avec les décisions des 
Hîciles, si ce n'est qu'elles pactisent moins avec le divorce; 
çnt très nettes les lettres d'Innocent à. Exuperiis de Tou- 
4se * et à Probiis ^, de Léon I'''* à Nicetas ^, et de Grégoire I®"" à 
vers consultants"^. Le pape Grég-oire II a cependant laissé 
ax décisions, dont la contradiction a, de tout temps, embar- 
ssé les canonistes. Dans une insfruction adressée à ses lég-ats 
Bavière en 716 ou 722, il affirme, en termes généraux, le 
incipe d'après lequel un époux ne peut, du vivant de son 
njoinl, conlracler un nouveau mariage ®. D'autre part, dans 
le lettre adressée à saint Boniface en 726, il permet à un 
mme de conlracler un nouveau mariage, parce que sa femme 
peut pas rendre le devoir conjugal par suite d'infirmités ^. 
adilionnellement, les canonistes se refusent à donner à ce 
rnier texte son sens naturel; j'indiquerai plus loin les prin- 
^ales inlerprélations proposées par les anciens docteurs; les 
odernes admettent en général que le pape, dans le second 
s, suppose un mariage qui n'a jamais été et n'a jamais pu 

1. G. xi£ (Labbe, Concilia^ tome IX, p. 471). 

2. G. xLvi in fine (Labbe, Concilia^ tome IX, p. 463). 

î. D'après M. Freisen, op, cit., p. 799, c'est seulement dans la seconde moitié 
XI® siècle que triomphe définitivement la règle de l'indissolubilité absolue, 
i. Codex canonum Ecclesiâs Gallic,^ décréta Innoc.^ c. xxvi. 

». G. u, C. XXXIV, qu d . Dans ce texte, cependant, un mot pourrait sembler 
orable au divorce. 11 s'agit d'un mari qui s'est remarié pendant que sa 
mière épouse était en captivité. Gelle-ci, rendue à la liberté, obtient que le 

cond mariage soit déclaré nul par le pape. Or voici comment celui-ci s'ex- 

ime : Statuimus... conventumque secundae mulieris, priore superstite 
divortio éjecta^ nullo pacto esse legitimum. » 

ù. G. I, G. XXXIV, qu. 1. 

7. G. XIX, XXI, xxv, G. XXVIl, qu. 2. 

8. Jaffé, Regesta pontif. Rom.^ 2® édit., 21o3. 

i 9. Jaffé, Mon. Mogiint.^ p. 89 : « Nam quod posuisti, quod si mulier infir- 
litate correpta non valuerit viro debitum reddere, quid ejus faciat jugalis : 
onum esset si sic permaneret ut abstinentiae vacaret. Sed quia hoc magno- 
jm est, ille qui se non poterit continere, nubat magis. Non tamen subsidii 
pem subtrahat ab illa, cul infirmitas praepedit et non detestabilis culpa ex- 
udit. » 
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être consommé ^ Pour nous^ la solution de Tantinomie 
des plus simples. Dans la première lettre, le pape proclame u 
principe certain ; dans la seconde, il admet une tolérance néce^ 
saire. 



III 



10 



Si, après la doctrine et la législation, nous voulons examine 
la pratique proprement dite, nous avons principalement ; 
considérer deux catégories de documents qui, les uns et le; 
autres, sont postérieurs à la chute de Fempire d'Occident. C« 
sont les /id?'i pœnitentiales et les capitulaires ecclésiastique 
des monarques francs. 

Les libri pœnitentiales ne sont point des lois ecclésiastique 
proprement dites; ce sont même des œuvres privées, dont le 
auteurs ne sont pas connus pour la plupart*. Mais ils n'en oA^^s^ 
pas moins d'importance aux yeux de l'historien^ car ils on^r^^^ 
été rédigés par des ecclésiastiques en vue de la pratique ecclé 
siastique. Leur contenu ^ confirme ce que nous savons déjà 
Quelques-uns affirment et sanctionnent la règle rigoureuse 
de l'indissolubilité; ce sont surtout les plus anciens^ et lestetos^ 
plus récents ^ . A première vue, on pourrait même croire quel 
certains autres professent également la règle stricte, car ih 
contiennent des pénitences sévères contre tous ceux qui répu t 
dient leur femme pour en prendre une autre*. Mais il fauli. 



1. Perrone, op. cit.^ tome III, p. 361; Freisen, op, cit. y p. 331 et suiv. 

2. Perrone, op. cit.^ tome ÏH, p. 374, 376. 

3. Je me coatenterai de passer en revue ceux publiés par Wasserschlebeu v 
Die Bussordnungen der abendlichen Kirche. Sur ce sujet, cf. Freisen, op. cit. S, 
p. 785 et suiv. — Hinschius, Das Ehescfieidungsrecht nach den angelsàchsiÀ 
schen u?id frdnkischen Bassordnuiigen {Zeitsclirift fur deutsches Recht^ tome XX. 
p. 66 et suiv.) ; — Schmitz, Die Bussbûcher und die Bussdisciplin der Kirche^ 
xMainz, 1883. 

4. Viîiniaus, éd. Wasserschlebeu, p. 117, § 41-44. 

5. Fœnit. pseudo-Egôerti^ p. 325, 1. II, c. viii ; Pœnitent. Mersehurgeiise a, 
p. 403. c. cxxiv. 

6. Capitula Theodori, p. 155, c. cvii ; — Pœiiit. Theodori, p. 198, I, 14, § 8; 
Pœnit. Big,, p. 450, c. vi et vu. 
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jpèrer ces dispositions à des divorces sans cause ou à des 
rces opérés pour d'autres causes que celles admises ou 
rées par FEg^lise; car ces mêmes pénitentiels permettent 
i^Uvorce expressément dans certains cas. La plupart Tad- 
.nritent, en effet, dans des conditions diverses d'ailleurs, pour 
iicertain nombre de causes déterminées. 

1 semble bien d'abord que le divorce par consentement mû- 
ri était toléré On a prétendu, il est vrai que les passag^es 
» ës ne devaient point s'entendre ainsi : il s'ag^irait seulement 
<iideux époux^ dont l'un voudrait se consacrer à la vie reli- 
use ou deviendrait infirme; alors, si tous deux y consen- 
x»^nt, le lien conjugal serait rompu et l'époux non infirme ou 
itant dans le siècle pourrait se remarier. On ne peut nier 
un certain nombre de dispositions des libi^i pœnitentiales 
ent cette hypothèse spéciale ^. Nous trouverons des pas- 
j-es parallèles dans les capitulaires ecclésiastiques. Mais les 
très textes parlent en termes g-énéraux^ dont il est arbitraire 
restreindre la portée : il ne serait pas moins arbitraire de 
> entendre d'un simple divoiHiiim quoad torum. Pourvu, 
s doute, que Tévêque donnât son approbation, le divorce 
(«^r consentement mutuel était toléré de la puissance ecclé- 
istique. 

Vient ensuite la répudiation. La première cause pour la- 
elle elle est admise, c'est l'adultère. Mais, à ce point de 
le, le mari et la femme ne sont point toujours traités de la 
me manière. Tantôt c'est le mari seul qui a le droit de 



1: 



11. Canones Gregorii^ p. 158, c. lxv : « Legitimum conjugium non licet sepa- 
Ire sine consensa amborum. » — Pœnit. Theodori^ II, 12, § 7 : « Legitimum 
Jnjugium non licet separari sine consensu amborum. » — Pœnit, Merse- 
^rgensc, c. cxxiii : « Legitimum conjugium non licet separari, nisi fuerit con- 
Insus amborum. » 
|2. Freisen, op, cit.^ p. 790. 

|3. Capitula Theodori^ p. 155, c. cxi : u Vir et muUer in matrimonio, si ille 
>luerit servire Deo et illa noluerit, aut illa voluerit et ilJe noluerit, vel ille 
[ifirmatus siveilla infirmata, tamen omnino consensu amborum separentur. » 

Ca/i. Gi^egorii^ c. lxxxiv. — Pœnitent. Theodori^ II, 12, § 12. — Pœniteiit. 
\KV capituL^ c. IX, § 1. — Pseudo Theodoyn, c. iv, § 20> 
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répudier sa femme adultère, la femme, en cas d'adviltère dî 
mari, n'ayant que le droit d'entrer au couvent*. Ailleurs il es 
dit que, si le mari répudie sa femme adultère, il pourra immé i 
diatement se remarier, et que la femme répudiée ne pourn i 
prendre tm autre époux qu'après une pénitence de cinq an- i 
nées ou que, si elle veut entrer au couvent, il lui sera donni ■ 
le quart de ses biens immeubles ^. 

Un autre cas de répudiation, qui ne se confond point avei î 
le précédent, bien que^ d'ordinaire, il implique l'adultère d|l 
la femme, c'est Fliypothèse où celle-ci prend le mari en méprit | 
et Tabandonne. Certains pénitentiels permettent alors au mar: i 
de s'unir à une autre épouse, avec le consentement de Vé-' 
vêque, au bout de deux ans ou de cinq ans^. D'autres necon-l 
tiennent pas cette autorisation; mais la pénitence dont ils 
frappent le mari qui convole à un second mariage est très! 
légère moins forte parfois que celle qu'il subit lorsqu'il est 
expressément autorisé à se remarier ^\ 

1. Capitula Theodori^ p. 155, c. civ : « Si polluta fuerit mulier, vir ejus 
habet potestateui utrum vult nubere c«m ea an dimittere. » P. 159, c. CLxniil 
<t Ciijus uxor forDicata, licet eam dimittere et aliam accipere » ; c. clxiv: Mu- ^ 
lieri noD licet fornicantem alium accix3ere. » Canones Gi-egorii, c. lxvi : « Si' 
cujus uxor fornicata fuerit licet dimittere eum et aliam non (?) accipere» ; 
c. Lxvii : Mulieri non est licitum virum suum dimittere, licet fornicatur, nisi ? 
forte per monasterium, Basilius judicavit. » 

2. Canones Gi egorii^ c. lxxxii, p. 170 : « Si vir dimiserit mulierem suam : 
propter fornicationem, si prima fuerit, licitum est ut aliam accipiat uxorem ; ^ 
illa vero si voluerit pœnitere peccata sua, jDOst quinque annos alium virum \ 
accipiat. » - 

3. Pœniteyxtiale pseudo-Theodori^ p. 582, c. iv, § 18 : « Mulier si adulterata } 
est et vir ejus non vult habitare cum ea, dimittere eam potest juxta senten- \ 
tiam Domini, et aliam ducere; illa si vult in monasterium intrare IIII partem i 
suœ haeredltatis obtineat. » ^ 

4. Capitula Theodori, p. 159, c. clix : « Laicus a quo recessit mulier cum i 
consensu episcopl post duos annos aliam accipiat. » Canones Gregoini, c. lxx: \ 
<c Si mulier discesserit a viro suo, dispiciens eum et nolens ad illum revertere \ 
et reconciliare cum illo viro suo, post V annos cum consensu episcopi aliam i 
accipere licebit. » I 

5. Pœnitentiale Theodori, I, 14, § 13 : « Si ab aliquo sua discesserit uxor ^ 
I annum pœniteat, ipsa si inpolluta revertatur ad eum, ceternm HI annos, i 
ipse unum si aliam duxerit. » — Pœnitentiale Cummeani^ c. m, § 31 : (c Si ab ' 
aliquo discesserit uxor et iterum reversa fuerit snscipiat eam et ipsa annum I 
cum pane et aqua pœniteat, vel si ipse aliam duxerit. » i 

6. Pœnitentiale pseudo-Theodori^ p. 582, c. iv, § 23 : « Si mulier discesserit 
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étant donné Tétat de guerre et de violences presque constant 
à^etto époque, il est naturel que la captivité de Fun des 
éDux soit considérée comme autorisant le conjoint resté 
'ire à contracter un nouveau mariag-e. Généralement^ c'est 
capture de la femme que prévoient les libri pœnite7xtiales\ 
le mari ne peut pas la racheter ou la délivrer, on lui permet 
se remarier, soit immédiatement, soit au bout d'un an, et 
s la première femme recouvre sa liberté et revient dans sa 
çtrie, elle ne pourra point faire rompre cette nouvelle union, 
lis elle pourra prendre elle-même un nouveau mari Comme 
;^uerre ne faisait pas seule les esclaves, on prévoyait aussi 
cas où un époux tombait en esclavag^e jure civili^ parce 
'il ne pouvait pas payer une composition ou une dette. Les 
/ i pœnitentiales autorisent la femme à contracter une nou- 
ille union lorsque son mari est ainsi réduit en servitude 
Jifin les pénitentiels admettent aussi comme une cause de 

iro suo dispiciens eum nolens revertere et recouciliari viro, post V aiiiios, 
Il coLisensu episcopi, ipse aliam accipiat uxorein. Si coatiacûs esse non 
',ric, m annos pœiiiteat, quia, juxta sententiam Domini, niœchus compro- 
:.ur. » 

. Capitula Theodori^ p. 148, c. xxxvi : « Gujus uxorem hostis abstulerit et 
u potest repetere eam, licet ei aliam accipere, meliiis est quaui ioinicari. 

postea redeat uxor, non débet recipere eam, si aliam habet, seJ ij^sa acci- 
it alterum virum, si unum aute baljuit. » — Ibld,^ c. clx : « Si in captivi- 

em per vim ducta est, post annum aliam accipere potest. » — Le c. lxxii 
- Canones Gregorii^ p. 169, reproduit presque littéralement le premier texte 
il ajoute seulement : « Sententiam stat de servis transmarinis. » — Con- 
:^io7iale pseudO'Egherti, c. xxvi[ : « Si hostis viri alicujus uxorem abstulerit 

ipse eam recuperare non potest, licet ei aliam ducere ; sic enim melius est 
lam fornicatioois crimen committere. » Cf. Pœrdtentiale Theodovi^ 11, 12, 
20, 23, 24. Cependant ce dernier pénitentiel semble donner aux § 21 et 22 
le solution contraire : « Si in captivitatem per vim ductam redimere non 
'test, post annum potest alterum accipere. Item si in captivitatem ducta 
erit, vir ejus Y annos expectet ; similiter autem et mulier, si viro talia 
i ntigerint. Si igitur vir aller am duxeril uxorem^ priorem de caplivitaLe re- 
^rsain accipiat^ posteriorem diniittal similiter autem illa, sicut superius dixi- 
us, si viro talia contigerint faciat. » Évidemment il y a là plusieurs solu- 
)us ditTérentes qui sont successivement présentées. 

2. Capitula Theodori^ p. 155, c. cv : « Maritus si se ipsum servum feceritin 
uto aut in fornicatione, mulier habet potestatem accipere virum. » — Ca- 
ones Gregoi-ii^ c. clxxv : « Maritus si se ipsum in furto aut in fornicatione 
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divorce rimpuissance du mari * et la condition servile d'u 
époux ig^norée de son conjoint*. Evidemment, c'étaient autan 
de concessions imposées à TEg^lise par la nécessité, afin de n 
pas se mettre en opposition trop raide avec les lois civiles • 
mais elles étaient faites très franchement. 

Les capitulaires ecclésiastiques des monarques francs son 
un témoignag^e d'une autorité incontestable lorsqu'il s'agit di 
relever quelle était exactement la pratique ecclésiastique. J'ai 
plus haut, cité le capitulaire de Soissons de 744, qui pose 1 
règle de l'indissolubilité du lien conjugal, sauf en cas d'adul 
tère de la femme. Il fut suivi de deux autres^ rendus après de 
assemblées oii figuraient, au premier rang, les dignitaires ec 
clésîastiques, après de véritables conciles nationaux, oxi, visi 
blement, le pouvoir royal eut pour but d'atténuer autant qu 
possible les diverg-ences entre la discipline ecclésiastique e 
la lég'islation civile. Ce furent le synode de Compièg-ne, tenu eii 
l'année 757, et le synode de Verberie, tenu probablement ete 
Tan 738 ou 768*. A l'assemblée de Compiègne assistèrent lei. 
légats du pape Étienne III, l'évêque Georges d'Ostie et L 
socellarius Jean, et, dans certains manuscrits, on mentionn( 
pourquelques articles l'adhésion ou l'opposition de l'un d'eux^; 

Le divorce fut un des principaux points abordés dans le»H 
assemblées, et voici les dispositions les plus notables que con t 
tiennent, à cet égard, les décrets de Gompièg^ne et de Verbe- 
rie. Le second paraît avoir eu pour but, dans beaucoup de se.^ 
dispositions^ de corriger ou de compléter le premier. 

servum fecerit mulier habet potestatem alterum accipere virutn. » — Pœni* 
tentiale Theodori^ II, 12, § 8: « Maritus si se ipsum in furto aut fornicatione 
servum fecerit, vel quocumque peccato, mulier, si prius non habuit conju-; 
gium, habet potestatem post annum alium accipere virum, digamo vero noE 
licet. » Pœjiitentiale XXXV^ capU . ^ p. 511^ c. iv, § 1. 

1. Canoiies Gregorii^ c. clxxix ; Pœaitentiale Theodori^ II, 13, § 5; voyez ci- 
dessus, tome I, p. 234. 

2. Pœaitentiale Ttieodori, II, 12, § 32; Cofifessionale pseudo-Egberti^ c. xx. 

3. Cf. Perrone, op. cit. y tome III, p. 377. 

4. L'ordre dans lequel les deux assemblées se présentent chronologique- 
ment n'est pas encore fixé d'une façon certaine. Je suis l'opiuion de Boretius 
(p. 39) ; cf. Freisen, op. cit., p. 782. 

5. Freisen, op. cit.^ p. 794. 

I 
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1*" Le sj'-node de Compîègne permet à chaque époux, d'entrer 
3T1 religion, avec le consentement de son conjoint, et Tépoux 
f iiî reste dans le monde a alors le droit de se remarier*. Il y a 
3r3nc bien, dans ce cas, dissolution du lien conjugal, et, chose 
îO^marquable, on note que Févêque Georges a consenti. Le 
icécret de Verberie, plus sévère et plus correct au point de vue 
Ecclésiastique, décide que le mari, après avoir permis à sa 
îurmme de prendre le voile, ne peut pas contracter une nou- 
ffelle union^. 

'S 2"" Le décret de Gompiègne permet à Tépoux lépreux de 

Ionner à son conjoint l'autorisation de contracter un nouveau 
laringe'. Le décret de Verberie est muet sur ce point. 
S*" D'après les deux décrets, comme on l'a vu plus haut, 
impuissance du mari est une cause de divorce; ils diffèrent 
^ulemont quant à la preuve à fournir*. Ici encore, on constate 
□ synode de Gompiègne que Georgius consensit. 
4^ Certains actes de la femme, qui renferment un attentat 
u une grave injure contre le mari, constituent des causes de 
ivorce. 

Il s'agit d'abord de l'hypothèse, précédemment examinée^, 
il la femme a comploté la mort de son mari : Texécution a 
lême été tentée, car le mari a tué un homme en se défen- 
ant. Il peut alors prendre une autre femme d'après le décret 
e Verberie^. Un second cas est également prévu parle même 

1. C. XVI (Boretius, p. 38) : « Si quîs vir dimiserit uxorem suam et dederit 
3miatum pro religionis causa infra monasterium Deo servire aut foras mo- 
asterium dederit licentiam velare sicut diximus propter Deum, vir illius ac- 
ipiat mulieretn legitimam. Similiter et mulîer faciat. Georgius consensit. » 

2. C. XXI (Boretius, p. 41) : « Qui uxorem suam dimiserit velare, aliam non 
ccipiat. » 

3. G. XIX (Boretius, p. 39) : c< Si quis leprosus mulierem habeat sanam, si 
ult ei dare comiatum ut accipiat virum, ipsa femina, si vult, accipiat. Simi- 
ter et vir. » 

4. Comp.y c. XX ; Vermer.^ c. xvn ; cf. ci-dessus, tome I, p. 250. 

5. Gi-dessus, tome I, p. 38o. 

6. G. v (Boretius, p. 39) : « Si quae mulier mortem viri sui cum aliis homi- 
ibus conciliavit, et ipse vir ipsius homiaem se defendendo occiderit, et hoc 
robare potest, ille vir potest ipsam uxorem diii ittere, et, si voluerit, aliam 
ccipiat. » 

5 
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décret, c'est Tabanclon du mari par sa femme dans des cir- 
constances g-raves. Le mari est contraint de passer dans un 
autre duché ou dans une autre province, soit pour fuir un 
g^rand danger, soit pour suivre son seigneur. La femme, ro^ 
tenue parses sentiments de famille ou parses intérêts, refuse d^e 
raccompagner; il peut alors répudier celle-ci et en prendre une 
autre; quant à sa première femme, il lui est interdit de se re- 
marier*. Cependant le décret de Gompiègne exclut toute pos- 
sibilité d'un nouveau mariage, soit pour la femme, soit pour 
le mari, dans une hypothèse voisine de celle--ci, celle où le 
mari abandonne sa femme, fuyant devant une vengeance pri- 
vée*. Il faut admettre, pour concilier les deux textes^ que Le 
décret de Verberie a corrigé le décret de Gompiègne. 

Il est remarquable que ni l'un ni l'autre des décrets ne men- 
tionne l'adultère comme cause de divorce. Gela vient sans 
doute de ce que le capitulaire de Soissons donnait déjà cette 
qualité à l'adultère de la femme qui seul était pris en con- 
sidération. D'ailleurs, dans cette société rude, cette cause de 
divorce, dans bien des cas, était probablement superflue; la 
mari trompé n'avait pas besoin de Tinvoquer. Non seulement 
lorsqu'il surprenait sa femme en flagrant délit, mais aussi lors^r i 
qu'il avait contre elle de graves soupçons, le mari se faisait jus- 
tice à lui-même en tuant la coupable*; et, vraisemblablementJ 
cet acte était impuni. L'Église paraît avoir eu à cet égard unaj 
indulgence assez grande Sans doute, elle avait défendu tout] 

1. G. IX (Boretius, p. 40) : « Si quis necessitate inevitabili cogenie in alinmji 
ducatum seu provinciam fugerit, aut seiiiorem suum, cui fidem nientiri nonJî<^ 
poterit, secutus fuerit, et uxor ejus, cuiii valet et potest, amore pareil turDali 
aut rébus suis, euin sequi noluerit, ipsa omni tempore, quamdiu vir ejus«!i 
quem secuta non fuerit, vivet, semper innupta permaneat. iVaiii ille vir ejus« 
cpiis necessitate cogente, in alium locum fugit, si se abstinere non potestJ^ 
aliaixi uxorem cum pœnitentia potest accipere. » I 

2. G. XXI (Boretius, p. 39) : « Si qui propter faidam fugiunt in alias patriasfc 
et dinîittunt uxores suas, nec illi viri nec illae feminae accipiant conjugium. » 

3. Ci-dessus, tome II, p. 58. 

4fc Voyez dans les Poèines barbm^es de M. Lecoute de Lisle la pièce intituléca, 
le Jugement de Komor, où est admirablement ressuscité le sentiment de cettA 
justice domestique. r 

5. G. VIII, G. XXXllI, qu. 2 {Paulinits Forojuliensis ad lleistuf plium^ a^ 794) 
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:>uveau mariage à Tépoux qui tuait son conjoint, mais ce 
^ fut jamais là qu'un empêchement prohibitif, dont la dis- 
euse était assez facilement accordée \ Il y avait là un moyen, 
Imis par les mœurs et par la loi, de tourner la règ-le de Tin- 
ssolubilité du lien conjug^al. Saint Augustin y avait songé 
ijà^, et divers passages d'ïlincmar de Reims montrent bien 
le, de son temps, plus d'un mari y avait recours'. 

S*' Les deux décrets contiennent une série de dispositions 
li admettent le divorce dans le cas où l'un des conjoints a 
)mmis un adultère compliqué d'inceste. Lorsqu'un des époux 
lUetient des relations adultères avec un des parents de son 
enjoint, celui-ci peut divorcer et se remarier; les deux cou- 
ibles au contraire sont condamnés au célibat jusqu'à leur 
lort. Le décret de Gompiègne ne vise que l'adultère de la 

mme avec son beau-frère^. Mais le décret de Verberie relève 

Occidisti uxorem tuam, partem corporis tui legitimo inatrimonio tibi socia- 
m, sine causa moiHlSy non tibi resistentem^ non insidiantem quocumque modo 
tuœ. Non invenisti eam ciim alio viro nefariam rem facientem. » — C. v, 
'rf. (Nicolas I^r^ a. 864) : « laterfectores suarum conjugum sine j udicio, cum 
n addis, adulterarum vel aliquid hujusmodi, quid aliud habeudi sunt quam 
micidae, ac per hoc ad pœnitentiam redigendi ? » — Cependant un Canon 
essant du concile de Tribur montre que l'Église cherchait à s'interposer 
e la vengeance légale dn mari et la femme coupable. C. xlvi (Labbe, Con- 
ia^ tome IX, p. 462) : « Si cujus uxor constuprata fuerit et propterea mari- 
s capitali sententia delere illam machinaverit : ipsa vero, urgente mortis 
riculo, ad episcopum confugjtirit et auxilium qusesiverit, operosiori, si 
test, episcopus labore desudet ne occidatur. Si vero nonpotest, nullomodo 
at ei requirenti eam reddere viro ad occidendum, quae se ei obtulit ad de- 
endum : sed solerti cura transmittet eam ad locum, quem ipsa delegerit, 
secura vivere possit. Si vero interdum maritus eam invenerit et repetierit, 
cundum saeculum potestatem habuerit quid agere ei velit... Si autem eadem 
ulier timoré perterrita a loco ubi eam episcopus destinavit aufugerit, et vir 
us ab episcopo semel aut bis vel saepius repetierit, si vitam ei obtinere 
ssit, perquirat et reddat ; sin autem, omnino non reddat. Maritus vero 
xamdiu ipsa vivat, iluIIo modo alteram ducats i> 

1. C. V, viu, dictum sur c. ix, C. XXXIil, qu. 2 ; c. i, X, De div.^ IV, 19. 

2. G. IX, C. XXXIII, qu. 2. 

3. Voyez' en particulier ci-dessus, tome I, p. 2J. 

4* C. XII : « Si quis homo habet mulierem legitimam et frater ejus adulte- 
i^it cum ea, ille frater vel illa femiaa qui adultei iuni perpetraverant intérim 
o vivunt nunquam habeant conjugium. ille cujus uxor fuit, si vulf, potesta- 
m habeat accipere aliam. » 
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rinceste du mari avec sa belle-fille, celui de la femme avec 
son beau-fils, celui du mari avec la sœur et même avec la con- 
sobriiia de sa femme; dans ce dernier cas, cependant, on note 
que rÉglîse n'admet pas le divorce*. 

6° Le décret de Compiègne fait, on Ta vu, de IVrror condition 
msune cause de divorce^. Le concile de Verberie, après avoir 
confirmé cette règle, statue sur le cas où Tun de deux conjoints 
libres est, au cours du mariag-e, réduit en servitude. Le lien 
conjug^al est alors dissous, si celui qui a conservé sa liberté 
veut contracter un nouveau mariage avec une personne libre. 
Une seule exception est admise, qui jette un triste jour sur la 
société de cette époque : si Tépoux s'est vendu comme esclave 
sous la pression de la misère, son conjoint, qui a partag-é le 
pain ainsi g-agné et que celte vente a sauvé lui-même de la 
faim, ne peut point divorcer. Le vieux texte est d'une simpli- 
cité vraiment émouvante Le concile de Verberie a aussi, 
sur le mariag-e des esclaves ou des affranchis, des dispositions 
intéressantes qui ont été relevées plus haut*. 

7° Enfin le décret de Compièg^ne contient un dernier cas de 
divorce, assez difficile à comprendre. Il s'agit d'un homme 
franc, fi^ancits homo^ qui emmène son vasallus dans un pays 

1. C. II (Boretius, p. 40) : « Si aliquis cum filiastra sua nianet, nec matrem' 
nec fîliam ipsius potest habere, nec ille nec illa aliis se poterunt conjungere 
ullo unquam tempore. Attamen uxor ejus, si ita voluerit, si se contiuere non 
potest, si postea quam cognovit quod cum fîlia sua vir ejus fuit in adulterio, 
carnale commercium cum eo non habet, iiisi voluntate se abstinet, potest alio 
nubere. » — G. x : « Si filius cum noverca sua, uxorepatris sui, donnierit, nec 
ille nec illa possunt ad conjugium pervenire. Sed ille vir, si vult, potest aliam 
uxorem habere; sed melius est abstinere. » — C. xr : « Si quis cum filiastra 
sua dormierit, simili senteiitia stare potest; et cum sorore uxoris suce simili 
modo stare potest. » — C. xviii : « Qui cum consobrina uxoris suae manet,| 
sua careat et nullam aliam habeat. Illa mulier quam habuit faciat quod vult. 
Hoc Ecclesia non recipit, » — Cf. Scherer, Das Eherecht bei Beyiedikt Levita^ 
p. 33 et suiv. — Freisen, op. cit,^ p. 462 et suiv., entend ces décisions d'une 
annulation du mariage qui se produit ipso facto par Teffet de Vaffinitas su^ 
perveniens . Mais Tidée de divorce est bien plus simple; ce sont sûrement des * 
cas de divorce que prévoient les autres dispositions citées des deux décrets. 

2. C. vrr; ci-dessus, tome I, p. 325. 

3. Ci-dessus, tome I, p. 325, note 3. 

4. C. VII, viir, XIX, XX ; ci-dessus, tome I, p. 319. 
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loigné, où lui-même reçoit la concession d'un bénéfice. Cet 
omnie meurt ensuite dans ce lieu, et un autre obtient après 
li le même bénéfice, garde le même vasalhis, et, pour mieux 
attacher celui-ci, il lui donne une femme dépendant du bé- 
éfice. Lie vasallus^ après avoir vécu quelque temps avec cette 
îmme, revient près des parents de son premier seigneur; il 
épudie sa femme et en prend un autre. Ce second mariage 
st valable V Ce texte est quelquefois interprété autrement, 
lais le sens que je lui donne est nettement dégagé dans la 
ersion qu'en a reproduite Regino*. 

Ces décisions des décrets de Compiègne et de Veiberie ont 
xercé une profonde et durable influence. Elles sont, pour la 
lu part, reproduites dans le recueil de Regino ^ et dans le décret 
e Burchard de Worms '*; elles figurent en partie dans la Pa- 
ormie d'Yves de Chartres ^, et Gratien les enregistrera encore, 
lais il se fera tout un travail® pour les mettre d'accord avec 
i règle triomphante de Tindissolubililé ; elles contribueront 

néanmoins à introduire, dissimulées sous la forme de nullités, 
e véritables exceptions à cette règle. De même que la théorie 

Ducienne du matriinonium initiatiim laissera subsister, en cas 
^ e mariage non consommé, la dissolution possible par l'entrée 
^ 1 religion d'un des époux ou ^Blv \^ dispensatio papale, de 

1. C. IX (Boretius, p. 38) : « Homo francus accepit beneficium de seiiiore 
■ to, et daxit secum suum vasallum, et postea fuit ibi mortuus ipse senior et 
• inisit ibi ipsum vasallum; et post hoc accepit alius homo ipsum beueficium, 
' . pro hoc ut melius potuisset habere illum vasallum, dédit ei mulierem de 
" so beneficio, et habuit ipsam aliquo tempore ; et, dimissa ea, reversus est 
[ parentes senioris sui mortui, et accepit ibi uxorem, et modo habet eam. 
îfinitum est quod illam quam postea accepit, ipsam habeat. » 
^< 2. De synod. causis^ II, 126. 
' 3. 11, 106, 107, 123, 126, 217, 214, 215. — 11 est remarquable que Regino, 
i commencement du x^ siècle, admet encore pleinement la réglementation 
»ntenue dans les libri pœnitentiales . Voyez, dans son traité, les capitula inqui- 
tionisy p. 26, n^ 96 : « Si habeat pœnitentialem Romanum, vel a Theodoro 
>iscopo aut a venerabili Beda editum, ut secundum quod ibi scriptum est, 
it interroget confîtentem, aut confesso modum pœnitentiae imponat. » 

4. IX, 54; XVIII, 10; XVII, 11, 17; Vï, 41. 

5. VI, 91. 

6. Voyez déjà Benedictus Levita, VI, 235; VII, 381. 
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même les causes de divorce admises à Compièg^ne et à Veibe- 
rie donneront naissance ou fourniront un appui aux nullités î 
de mariag^e fondées sur l'impuissance et Terror condltionis^ ' 
qui se sont conservées, à la nullité fondée sur Vaf/initas super- 
veniens, qui a disparu. 

Les capilulaires des rois francs nous ont montré une trans- 
action officielle sur la question du divorce, entre la législa- 
tion civile et la discipline ecclésiastique. Nous en trouvons i 
antérieurement une autre, du même g^enre, dans un code qui 
fut rédig-é par le pouvoir séculier , mais sous Finfluence 
directe et prépondérante de TEg-lise : je veux parler de la Lex 
barbara Wisigothoruin sous sa forme dernière. Elle proclame 
en termes généraux l'indissolubilité du lien conjugal, prohibe 
le divorce^, et, sur certains points, plus sévère que la loi: 
franque, elle tire les conséquences rig^oureuses de ce principe s 
Néanmoins elle rend parfois à Thomme ou à la femme mariés) 
la liberté de contracter une nouvelle union en rompant lapre-'i 
mière. Pour ce qui est de l'adultère de la femme, elle tourne* 
la règle de l'indissolubilité en décidant que la femme adultère, 
non seulement lorsqu'elle est surprise en flagrant délit, maisi< 
aussi lorsque sa culpabilité est judiciairement prouvée^ est à] 
la merci du mari, qui peut faire ce qu'il veut d'elle et de son 
complice, qui peut la tuer par conséquent ^. D'autre part, la 
femme a le droit de divorcer et de se remarier, lorsque son 
mari est coupable de crime contre nature, ou s'il a lui-même 
prostitué l'épouse, malgré la résistance de celle-ci 

1. m, 6, 1 : « Mulierem ingenuam a viro suo repudiatam nuUus sibi ia coii- 
jugio sociare prcBsumat. » III, 6, 2, Ne inter coiijuges divovLium fiât : « Ut iiuL- 
lus virorum, excepta manifesta foruicaUonis caussa, uxorem suam aliquaudo 
relinquat, et neque per testem neque per scripturam, sive sub quocumque 
argumeiito, facere divortium inter se et suam conjugem audeat. » 

2. Ainsi elle n'admet point que l'époux dont Je conjoint est réduit en servi- 
tude puisse se remarier du vivant de celui-ci; IH, 6, 2, in fine. 

3. Lejc WisigoLh., HT, 4, 1, 3, 4. 

4. Lex Wisig., UI, 6, 2 (vers la fin) : « Ea tantum conditione retenta, ut si 
mulieris maritus masculorum concubitor approbatur. aut si eamdem suam 
uxorem, ea nolente, adulterandam cuicunque viro dédisse vel permisisse con- 
Tincitur, quia taie nefas fieri nequaquam inter christianos oportet, nubendi 
mulieri alteri viro, si voluntas ej us extiterit, nuUatenus inlicitum erit. » 
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IV 

l Malgré ces transactions inévitables, les docteurs de l'Église 
^proclamaient le principe de l'indissolubilité absolue et luttaient 
opour le faire triompher; ils repoussaient jusqu'au divorce 
opour cause d'adultère, soit du mari, soit de la femme. Telle 
est, au ix^ siècle, la doctrine bien nette dTIincmar de Reims ^. 
Son moins net est Jonas d'Orléans, qui constate pourtant une 
ipratique contraire, rendue possible par la tolérance des auto- 
*^ités ecclésiastiques ^. A la fin du x^ siècle, Gerbert statue en 
termes formels^. L'Eglise, en acquérant la juridiction pleine 
t exclusive sur les mariages, pouvait dès lors faire passer 
sa doctrine dans la pratique et dans la réalité. 

Cependant Fulbert de Chartres connaît encore un tempéra- 
ment. Il permet au mari de contracter une nouvelle union, 
lorsque la femme adultère est* entrée au couvent^. Yves de 
Chartres semblerait même avoir admis en cas d'adultère la 

1. \ oyez passim ses deux opuscules, De divortio Lotharii et De niipLiis Sle- 
hani. 

2. De institiitione laicali, lib. II, c. xiii (Migne, t. CYI, p. 192) : c< Hoc igi- 
tur tantum nefas contra praeceptum Domiui et Salvatoris nostri Jesu Christi, 
de dimittendis uxoribus et aliis ducendis, ideo inolevisse dubium non est, 
•quoniam nefandi tanti crimiois operatores severissima ecclesiastica censura, 
jut oportet, non percelluntur. » 

3. Lettres de Gerhert, éd. Julien Havet, n^ 195, p. 185 : <c Consuluistis utrum 
his c[ui sororem suae conjugis adulterio polluit, post peractam penitentiam ad 
priorem copulam redire debeat, an alteram sortiri. Et alteruni quidem per- 

*Tnittitur, alterum penitus inhibetur... Quod si mulier duxeiit alterum non 
prius accipiat conmiunionem quam is quem reliquit de seculo exierit, nisi 

forte nécessitas infirmitatis dare compulerit. » — II est à remarquer que, dans 
ce passage, Gerbert se place uniquement au point de vue de la juridiction 
disciplinaire exercée par TÉglise. 11 ne paraît pas admettre que l'Église puisse 
prononcer la nullité directe du second mariage, contracté par la femme de 

Xadulter : la communion lui sera seulement refusée. Cela donnerait à croire 
que du temps de Gerbert c'était encore la juridiction séculière qui connaissait 

de la validité des mariages. 

4. Ep. XL II Robei^to Hothomag, archiprœsuli (Migne, t. CXLI, p. 223) : 
« Procacitas G. cujus mihi mentionem fecistis, salis superque faligavit me de 
novis connubiis expetendis; sed ego semper oiastiti, dicens non licere ei sua 
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dissolution du lien conjug^al. Dans sa Lettre CGXXX, il déclare 
que la fornicatio d'un époux est une cause de divoj^tiiim^ et Ton 
croirait qu'il entend cela d'un divorce parfait^ car il met sur la 
même lig-ne, comme seconde cause de divortiiim admise par 
rÉg-lise, l'inceste, le mariage contracté avec une consangiiinea^ 
auquel cas le mariag-e est annulé Mais telle ne peut être sa 
pensée; car, ailleurs, dans un cas pourtant très favorable, celui 
de Hierosoly mitant dont les épouses avaient violé la foi con- 
jugale pendant leur absence, il déclare que ces maris n'ont 
que le choix entre deux partis : ou revenir à leurs épouses 
en leur pardonnant, ou s'abstenir de tout commerce charnel 
tant qu'elles seront en vie Ce qui me paraît ressortir du pre- 



uxore vivente alteram usurpare. Nunc ergo tandem rogavit me, seu callide 
sive simpliciter, ut sibi aut uxorem suam fugitivam redderem, aut eam, si 
reniteretur, excommunicarem ; alioquin diceret quod ego et illa faceremus 
eum mœchari. Conveuta igitur de hac causa, mulier respoiidit mihi nunquam 
se redituram ad iilum ; et quia certo noverat mores suos cum moribus G. con- 
Tenire non posse, velle se potius renuntiare saeculo et monacham deveuire, 
tantum si Gualerannus sibi vel centum libras nummorum Carnotensium fe- 
rendas ad monasterium daret. Ego autem inter hœc monacham illam nec 
fierî prohibeo nec conipello, sed nec ut ad virum odientem peritura redeat 
coartare pisesumo. G. autem saepe mittit ad me licentiam ineundi connubii 
novi petens ; illam se gurpisse suamque pecuniam récépissé, licet non vere, 
protestans. Ego vero interdico ei licentiam ista7n^ donec nxoi^ ejiis aut moiiacha 
facta sit aut defujicta, » Cette lettre est d'autant plus remarquable que, dans 
rhypothèse, il n'est point spécialement parlé d'adultère; il s'agit d'une femme 
qui a abandonné son mari pour incompatibilité d'humeur. 

1. P. 401 : « NuUum credo posse fieri divortium nisi causa interveniat quam 
Lex admittit aut Evangelium. Adhuc enim vigebant Judaeorum et gentilium 
secundum legem naturalem sociata conjugia, et nulla vel rarissima erant 
christianorum connubia, quando apostolis interrogantibus si licet homini 
uxorem dimittere, responsum est a Domino nuUum conjugatorum fieri posse 
divortium, excepta fornicationis causa. Sed quia secundum apostolicam doc- 
trinam torum immaculatum et honestum connubium oportet esse in omnibus, 
crescente religione christiana ad causas divortii additus est incestus, qui si 
in aliqua copula repertus fuerit, non potest probari thorus esse immaculatus 
et honestus . » 

2. Ef). CXXF, p. 224 : « De Hierosolymitanis, quorum uxores fornicatee 
sunt, bene mihi videtur sentire sanctitas vestra : quia secundum evangelicam 
et apostolicam doctrinam oportet eos aut ad proprias uxores redire, aut, eis 
viventibus, sine ulla carnis commixtione remanere... Si aliquando apud nos 
causa fornicationis taie divortium coutigerit, censura ecclesiastica cogimus 
vel sibi reconciliari vel sine spe manere conjugii. » 
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[erpassag-e cité, c'est simplement rexpression d'une concep- 
Un juridique sur le divo/'iiiim qui, en droit canonique^ a pré- 
cdé la distinction entre le divortium quoad vinculum et le 
>ortium quoad torum vel cohabitationem. On commença par 
icevoir une seule espèce de divortium : toutes les fois que 
Bséparation de fait était judiciairement prononcée entre deux 
>ux, il y avait également rf^^;or^^^^^7^. Mais une seconde ques- 
bn se posait alors : chacun des époux, ou l'un d'eux, pouvait- 
iiou non contracter une nouvelle union? Tantôt on l'admettait, 
Intot on ne l'admettait pas. Dans le cas où une nouvelle 
ion était interdite, une question subsidiaire se posait encore : 
réconciliation des époux séparés était-elle possible? Tantôt 
e l'était, comme en cas de divortium pr opter fornicationern ; 
tôt elle ne Tétait pas, comme lorsque le divortium était 
[ndé sur V afftnitas superveniens. Ce sont des idées sur les- 
telles je reviendrai un peu plus loin. 



Au milieu du xii*' siècle, la doctrine canonique sur le divorce 
\i définitivement fixée dans Gratien et dans Pierre Lombard, 
)nt l'accord est complet sur ce point \ Cependant, chez eux, 
lie est encore encombrée de débris provenant des textes an- 
iens, vestiges des états précédents par lesquels elle a passé, 
dont ne se préoccuperont plus les canonistes postérieurs. 
Le point capital de la doctrine, parce que c'en est le plus 
|élicat, est toujours le divorce pour cause d'adultère. Dans 
rratien, c'est à la Cause XXXII, qu. 7, que se trouve le siège 
le la matière. La question est posée en ces termes : Si ille 
\ui dimiserit zixorem suam causa fornica tionîs ^ il la vivent 
\liam ducere possitl L'auteur présente d'abord la négative 
n reproduisant les principales autorités qui établissent ce 
>oinL de droit, citations des Pères de TÉglise, Canons des 



1. Je laisse de côté, bien entendu, leurs divergences quant aux effets du 
atrimonlum non consummatum. 
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conciles, décrétales des papes \ Mais, selon sa nciéthode, i 
expose aussi la thèse contraire^, et, en ce sens, il se heurt» 
à deux textes dont j'ai montré précédemment Timporlance 
la fin du passage de pseudo-Ambroise qui accorde la faculté di 
se remarier au mari, lorsqu'il a répudié sa femme adultère* 
et la lettre du pape Grég^oire à saint Boniface, oii le pape au- 
torise le nouveau mariage d'un homme dont la femme es 
infirme et ne peut rendre le devoir conjugal*. Gratien, avei 
une, grande netteté d'esprit, déclare que le texte attribué à sain 
Ambroise est apocryphe quant à la lettre de Grégoire II, î 
n'en conteste ni raulhenticité ni la portée, mais il la déclare 
contraire aux Canons, à la doctrine évangélique et aposto- 
lique ^. C'était raisonner avec beaucoup de sens critique 
presque comme le ferait un moderne; mais le scolastique 
reparaît bientôt. Après cette explication si simple et si claire^ 
Gratien en fournit d'autres, moins satisfaisantes, mais qui 
montrent Ta utorité encore subsistante des textes qu'il cherchel^ 
à écarter. C'est ainsi que, selon lui, la lettre à saint Boniface? 
contiendrait une dispense accordée aux Anglais par le pape:j^ 
Grégoire, en même temps qu'il leur accordait le droit de con- 
tracter mariage aux quatrième et cinquième degrés de\ 
parenlé*^. Mais il y a là une bévue : la dispense, quant aux 
mariages entre parents, se rattache au nom de Grégoire ia 
Grand, et la lettre à Boniface est de Grégoire II. La gioscj 

1. C. i-xvi, G. XXXII, cju. 7. Voici la coDclusion {dictum sur c. xvi) : « Hii 
auctoritatibus evideiitissime moastratur quod quicumque forDicationis causa^^ 
uxorem suain dimiserit, aliam illa vivente ducere non poteiit; et, si duxerit, 
reus adulterii erit. » 

2. Dictum sur c. xvi : « Hœ auctoritates de iis loquuntur quorum contiuen-« 
tiam carnalis infîrmitas uon impedit, vel de his qui x>raestantes causam dis-l'^ 
cidii aliarum conj uuctioue se reddiderint indiguos. » 

3. G. XVII, G. XXXn, qu. 7. é^i^ 

4. C. XVIII, ibid. 

5. Dictum sur c. xvni : « Sed illud Ambrosii a falsatoribus dicitur in- 1 
sertum. » 

6. Ibid. : « Illud Gregorii sacris canonibus, immo evaugelicae et apostolicae 
doctrinaî penitus inveuitur adversuoj. » 

7. Dictum sur c. xxiv, G. XXXII, qu. 7. Êki 
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>dl décret en fait elle-même la remarque^, mais après avoir 
:i»porlé d'abord celte explication, par respect de la tradition. 
Ee fournit elle-même trois explications du texte : les deux 
ip*,mières sont celles que donneront alternativement dans la 
site les canonistes apologétiques; elles consistent a dire ou 
i^'il s'ag^issait dans Thypothèse d'une simple spoiisa per ver^ôa 
>ifuturo^ ou qu'il s'agissait d'une femme arda avec laquelle 
Imariage n'avait pas pu être consommé^, La troisième expli- 
Jition^ plus sincère, admet qu'il s'agit là d'une véritable dis- 
euse, en vertu de laquelle l'homme, quoique eng^ag^é dans les 
d;ins d'un mariage valable, peut en contracter un nouveau; 
'^iais la glose ajoute que le droit d'accorder une semblable dis- 
ojnse a été abrogé^. Quant au passage de pseudo-Ambroise, 

Iralien indique une interprétation fournie par quelques-uns, 
li a pour but de lui donner un sens correct et de ne pas le 
.crifier. Il s'agirait là non pas d'un simple adultère, mais 
un inceste commis par la femme avec un parent de son mari 
créant Va [finit as siiperveiiiens. Le lien conjugal serait alors 
^issous, et l'époux innocent pourrait contracter une nouvelle 
îiion*. Pour mieux éclairer l'idée^ Gralien doime à la suite 
s principaux textes anciens qui prononçaient la dissolution 
Il mariage pour affiiiitas ^iiperveniens^" . Mais, contre cette 

1. Glose sur ce dictum^ îllud vero : « Quandoque bonus dormitat Ho- 
u rus, vagatur Gratianus pro solutione illius capituli, et cum non inveniet, 
Muniando attribuit S. Gregorio minori quod egregius doctor S. Gregorius 
iiajor scribit Augustino : C. XXXV, qu. 3, Quidam leoc, » 

2. Dictum sur c. xvni, C. XXXIJ, qu. 7, Nitbat : « Vel iutellige de spousa 
t secundum hoc illud est consiiium : non enim opem suôi?'ahU, \el loquitur 
e arcta, et illud est consiiium : non enim opem^ etc. » 

3 u Vel inteliige de juvene qui coutînere non potest, cui permittitur con- 
rahere, cum una permissiva comparatione, ne ad plures accédât. Vel die hoc 
brogatum esse ut dixit //. » Sur le principe d'après lequel aucune infirmité 
e Tun des époux n'autorise l'autre à divorcer, voyez c. xxv-xxvni, G. XXXH, 
lu. 7, et Pierre Lombard, Sent., tib. IV, D. XXXIV, D. 

4. Dictum sur c. xvni, G. XXXII, qu. 7 : « Haec autem, quia viro suo se illi- 
itam reddidit in perpetuum, dum per copulam consanguinitatis in primum 
el secundum vel tertium gradum transit affîuitas, licite diniittitur et, ea 

r'ivente, superducitur alia. » 

5. C. xix-xiiv, G. XXXII, qu. 7. 
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interprétation^ deux objections se présentent à l'esprit d\ 
maître. Il fait observer d'abord que dans la théorie de \ affi 
nitas sitpei'veiiîeiis le mari et la femme sont traités de 1( 
même manière, tandis que pseudo-Amboise donne au mar 
seul le droit de se remarier en cas d'adultère de la femme, 
sans aucune réciprocité. On répondait à cela par une subtilité 
puérile que nous avons déjà vue apparaître ailleurs : on disaÉ|lv 
que le texte n'employait pas les mots vir et mulier dans leiMi 
sens propre, mais au figuré ; il appelait vii^^ quel que fût sop| 
sexe, Fètre fort qui savait résister à la tentation; il entendait 
par mulier Thomme, aussi bien que la femme, lorsqu'il tombait 
dans la turpitude \ Mais Gratien a une seconde objection à 
opposer, d'une portée plus g^rande. Pour lui, c'est un principoi 
absolu que, le mariage étant m^^^/n et consummaturn^ aucu» 
des deux époux ne peut en contracter un nouveau du vivafl • 
de son conjoint. Il l'applique donc même en cas à' affinitcÊ ^ 
stiperveniens ^ et déclare que seulement après la mort du con» 
joint incestueux Tépoux innocent pourra se remarier* Par là» 
il a été Tun des réformateurs de la tliéorie de V affinitas. WL 
Pierre Lombard ne s'embarrasse point des difficultés quM 
soulève Gratien. Il tient fermement que le divorce pourcausW 
d'adultère est interdit ^. Il cite bien le passage de pseudo« 
Ambroise, mais se contente de dire : Sed hoc a falsariis^ 
Ambi^Oc^ii libro positiun creditur. Il ne cite pas la lettre deH 
Grégoire à Boniface* Quant à la dissolution du mariage pa™ 

1. Dictum sur c. xviii, G. XXXII, qu. 7 : « Virum ab Ambrosio appellatutlB 
non sexu sed auiaii virtute; mulierem quoque nomiuatam non sexu corporisBj 
sed mollitie meutis. » H 

2. Dictum sur. c. xvin : u Sed quia nulla auctoritate perinittitur ut, uxorA 
vivente, alia superducatur, illud Ambrosii intelligitur in supradicto genere^l 
fornicationis, aou tamen quod, vivente dimissa, aliam ducere possit, sed post \ 
mortem fornicarii vel fornicariae... 111e quia fornicatione mundus est, vir vel ! 
mulier aliis copulari possunl ; adulteri autem, si supervixerint, nullo modo \ 
copularî poteruut. » C'est déjà ainsi que Tentendait Benedictus Levita, Yll,38l. 

3. Se?it., lib IV. D. XXXV, C : « Ex his ostenditur quod si causa fornicationis 
fit separatio, non potest vir vel mulier in aliaui transire copulam. Possunt 
autem reconciliari et cohabitare sicut prius, si dimissum alter revocare 
voluerit. » 
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!'/initas supervenieiis , il tranche la difticullé comme Gratien, 
nis d'un seul mol*, 

i Comment les deux maîtres ont-ils envisagé les causes de 
llorce, autres que Tadaltère, anciennement admises? 
f ^our la captivité et la longue absence d'un des époux, ils 
uvaient qu'à reproduire le système contenu dans les lettres 
^> papes Léon et Innocent I^^* : c'était celui de Tindissolubi- 
lè, n'admettant point le divorce en pareil cas *. Un texte était 
febarrassant en sens contraire, parce que son autorité avait 

f't grande. C'est le chapitre du décret de Verberie qui auto- 
;e le mari, forcé de s'expatrier, à prendre une autre femme, 
"sque sa première épouse a refusé de le suivre, celle-ci 
«ayant point le droit de se remarier, lui vivant. Gratien a re- 
|oduit la première partie du texto^ celle qui vise la femme et 
Ji interdit un nouveau mariag*e ; il a laissé de côté la seconde 
|.rtie, celle qui concerne le mari Pierre Lombard ne cite 
GDÎnt ce texte, mais il s'y réfère sans doute par la pensée, 
rrsqu'il apporte à sa doctrine rig^oureuse un tempérament 
fcsez notable. En effet, il admet que, lorsqu'un homme con- 
tacte mariage loin de sa patrie qu'il a quittée, il ne peut pas 
)andonner sa femme sous le prétexte qu'il en a déjà une autre, 
siée dans son pays; tant que la preuve complète de la pre- 
mière union n'est pas rapportée, la seconde constitue un ma- 
age de fait que TEglise protège et sanctionne dans le fo^mm 
cternunx ^, et qui devient alors excusable devant le forn77% in- 
rnitm. 

Les textes qui autorisaient le divorce, à raison de la condî- 

1. Sent.^ lih. 7F, D. XXXIV, // : « Quod ait : cui vult nubat, intelligendum est 
ost mortem viri... Hic de illo adulterio agitur quod cum cognata viri vel 
ognato uxoris committitur. » 

2. C. XXXIV, qn. 1 et 2. 

3. C. IV, G. XXXIV, qu. 1. 

4. Se?ié., lib. IV, D. XXXVIII, E : <c Si qiiis relicta in patria sua uxore in lon- 
rinquam abiens regionem aliam ducat uxorem, deinde pœnitentia ductus eam 
imittere velit, asserens se aliatn habuisse quae vivit, nec Ecclesia permittat, 

luœ quod ille asserit ignorât, quceritur au htec secunda copula sit coujugiuui? 
ane dici potest non esse coujugium et mulierem excusari per ignorantiam. 
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tien servile deFun des époux ig-norée par l'autre, sont ulilis- 
pour établir la nullité résultant de Ven^or conditionis dans 
nouvelle doctrine*. Cependant, Gratien conserve encore dai 
son langage Técho de la théorie antérieure : il emploie soi 
vent des expressions qui désignent plutôt un divorce véritab 
qu'une nullité initiale On peut en dire autant de certair 
passages de Pierre Lombard ^ . Quant au fond^ Gratien et Pieri 
Lombard paraissent admettre que la réduction de l'un de 
époux en esclavage, postérieurement au mariage, est un 
cause de dissolution de celui-ci. Ils reproduisent en efTet u 
Canon du concile de Tribur qui admet que, par exception, c 
résultat ne se produira pas lorsque le mari est à dessein tomh 
en servitude afin de rompre le lien conjugal*. Mais la gloa 
du décret maintient ici dans tous les cas le mariage indissa 
lubie ^. Les textes qui autorisaient le divorce en cas d^'impuis 
sance du mari sont également intercalés dans la théorie di 
Vimpedimentinn impoteixtiœ ^. Mais, dans l'exposition de Gra-j 



virum autem adulterium admisisse. Sed ex quo ad primam redire volens nei 
valons, cogitur Ecclesiœ disciplina hanc tenere, incipit excusari par obe lf 
dientiam et timorem de hoc quod poscenti mulieri debitum reddit, a quci 
ipse nunquam poscere débet. » 

1. Ci-dessus, tome I, p. 330. 

2. Dictum sur c. m, G. XXIX, qu. 2 : « Non negatur ingenuam posse nubere 
servo, sed dicitur quod si nescitur esse conditio servilis, libelle potest dimitti\ 
cum servitus ejus fuerit deprehensa. » — Dictum sur c. vi : « Quia ergo hae* 
et personae et conditionis dolum passa est, non cogitur adhaerere ei cujui 
fraude decepta est. » 

3. Sent.^ lih. 7 F, D. XXXVI, A : « Cum dicitur, sciens illum servum, datur intel-| 
ligi quod si nescierit illum servum esse, non cogitur maiiere cum ipso. Si eni^""^ 
conditionis dolum patitur, non cogitur adhoerere eicujus fraude decepta est. » 

4. C. vu, C. XXIX, qu. 2; Sent,, lib, IV, D. XXXVI, C. 

5. Glose sur c. vu, C. XXIX, qu. 2, v» Diynitli : « Argumentum, licet aliquid 
deveniat ad id in quo incipere non potuit, non tamenpropter hoc irritatur. » 
Et plus haut, vo Divortii : « Sed unde haberet iste occasionem div^ortii propter 
hoc? Certe per legem quae dicit quod servitus superveniens dirimit matri- 
monium, ff. De divort.^ 1. i... Quœritur utrum iste qui se vendit, possit repetî 
ab uxore, qua? jus habet in eo, et in cujus opprobrium redundat hujusmodi 
servitus ? Argumentum qiiod sic ff. De liber, causa^ 1. 1 et 2. Quod concedit 
H{ugutio), maxime cum ea fuerit absens nec poterat reclamare. »- 

6. Ci-dessus, tome 1, p. 239. 
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fe, on sent très bien le passag^o de la théorie du divorce à celle 
pt nullité du mariag*e 

linfin des autorités anciennes permettaient un nouveau ma- 
à l'époux qui donnait à son conjoint l'autorisation 
trer au couvent, tandis que lui restait dans le siècle. Gra- 

( ne les reproduit pas, et insère au contraire le c. xxi du 
'(H de Verberie qui révoqiait cette tolérance et déclarait 
l'époux autorisant ne devait point se remarier, mais se 
\ ortir lui-même à la vie religieuse C'est aussi la décision 

X donne Pierre Lombard ^. 



VI 

uJn le voit, la théorie des deux magistri sur le divorce, si 

":te quant au fond^ est encore obscurcie à la surface par les 
ivenirs du droit antérieur. Mais ces disparates devaient 
tTacer de la doctrine. Cette simplification dernière fut sur- 
it l'œuvre des décrétalistes. Commentant principalement 
^ textes conçus dans le nouvel esprit, ils ne sont point 

frétés par le scrupule de répondre aux textes abrog-és. Avec 
x^ la doctrine devient simple et claire, résumée dans des for- 
iles nettes; avec eux, les diverses nullités qui remplacent 

cmciennes causes de divorce ont pris la forme franche et dé- 

G. XXXin, qti. 1 : « Quod autem propter impossibilitatem reddendi debitum 
er a viro suo separari non possit auctoritate evangelica et apostolica 
batur. Sic enim Ghristns in Evangelio : nulli licet dimittere nxorem suam 
i causa fornicationis... Unde datur intelligi quod impossibilitas reddendi 
itum non facit conjugii discidium. {Voilà la question posée sur le terrain 
divorce).,. His ita respondetur : conjugium confîrmatur officie ut supra 
batum est ; postqnam vero officio confîrmatum fuerit, nisi causa forni- 
tionis, non licet viro uxorem dimittere, vel uxori a viro discedere. Verum 
tequam confîrmetur, impossibilitas offîcii solvit vinculum conjugii. » 

2. G. X, C. XXXUI, qu. o. Dans Gratien le texte est donné comme eoc con- 
lo Remensi. 

3. Sent., lib. IV, D.XXXII, B : « Si vero habitum mutaverit (mulier), non. potest 
vocari (a marito) secundum illud : qui uxorem velare permiserit, aliam 
n accipiat, sed similiter convertatur. » 
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gagée, sous laquelle nous les avons précédemment exposée 
Cependant, on trouve encore dans les recueils de Décrétai 
quelques causes de divorce véritable admises par les pape 
comme après une grande épidémie quelques cas sporadiqm 
apparaissent encore. 

A la fin du xii^ siècle, certains papes admettent encore qu'u 
époux peut se remarier lorsque son conjoint, catholique a 
moment du mariage^ est devenu postérieurement infidèle o 
hérétique. C'est ce que décidait Célestin III, ce qu'avait avai 
lui décidé Urbain III, (1185-1187)*, et cette opinion ne fi 
définitivement condamnée que par Innocent III ^. Raymon 
de Pénafort retoucha en conséquence les décrétâtes de 
lestin III et d'Urbain III pour les insérer aux décrétales d 
Grégoire IX; mais les canonistes postérieurs n'ignoraien 
point leur portée primitive : ils soutenaient seulement que le 
deux papes avaient slatué comme simples docteurs ^ 



1. C. I, X, De conv. infid.^ HI, 33 (1 1 91-1 1 98) ; le texte intégral dans Friedberg^^ 
p. 588 : « Idem si quidein juris erit in sequenti casu quem proponere studuist 
quum S. christiano viro propter odium uxoris Christum negante et sibi copu j 
laute paganam et ex ea fîlios procréante, christiana in opprobrium Jesu Chrisl 
relicta, cuin assensu archidiaconi sui ad secundas nuptias convolavit et filio ' 
suscepit ex ipsis; non enini videtur nobis quod si prior maritus redeat a* 
uiiitatem ecclesiasticain , eadem a secundo debeat recedere et resignari priori 
maxime cum ab eo visa fuerit Ecclesiœ judicio discessisse, et, teste (^regorio 
contumelia Creatoris solvat ju3 matrimonii circa eum qui relinquitur odio 
fîdei christianœ. » 

2. C. I, X, De divoi^t., IV, 19 (le texte intégral dans Friedberg, p. 722) : « Di 
illa vero quae, viro suo labente in haeresim, ipsius consortium sine judici(' 
Ecclesiœ declinavit, utrum revertente illo ad catholicam unitatem ad reinte l 
grand um matrimonium sit cogenda, videtur nobis quod mulier, maxime si e< 
i jtentione discessit, ut lapsus in haeresim ttedio pariter et confusione afïectuf 
se ab errore suo converteret, ei, quum fuerit reversus, est reddenda quœ I 
etiamsi reverti noluerit, compelletur. Si vero judicio Ecclesi^e ab eo sine spe; 
matrimonii redintograndi recessit , ad recipiendum eum nullatenus eaiB. 
dicimus compellendam. » 

3. C. VII, X, De divort., IV, 19. 

4. Gonzalez Tellez, sur c. vu, X, De divort, : « Non autem Cœlestinus et 
Urbanus ex cathedra difflniendo asseruerunt catholicum ob haeresim conjugis 
non teneri cum eo cohabitare. imo cum alio nuptias celebrare posse ; sed 
tantum ut doctores privati id asseruerunt, ut constat ex illis verbis Cœlesti- 
ni : Non e7ii?n videtui^ nobis quod si prior mariius redeat; et Urbani ibi : T>i^ 
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Dans la Collectio pynma^en tête du titre De dote post divor- 
um restltuenda^ figure un capiit incertinn emprunté à V Ap- 

ndix concilii Lateraiiensis et attribué à un concile de Worms. 
ifaisait allusion à de véritables divorces alors encore tolérés, 
f.isqu'il déclarait qu'au bout d'un an les époux separati pou- 

ient se remarier cliacun de leur coté \ Raymond de Péna- 
irt supprima cette clause et ne conserva que la partie du texte 
>ii ordonnait de rendre intégralement leur dos aux femmes 

parées; mais, même ainsi écourté, il présentait aux cano- 

stes des difficultés d'interprétation assez grandes , car il s'ac- 

>mmodait assez mal à un système dont le divorce avait été 

iminé 

Une décrétale du pape Innocent lit montre clairement Té- 
^ue de Vicence prononçant un vrai divorce pour absence 
•olongée du mari, et donnant à la femme le droit de se rema- 
er. Le pape déclare que Tévêque a agi en homme sage et 
le les enfants nés de la seconde union sont légitimes, bien 
lie le premier mari fut encore vivant^. Il est vrai que la déci- 
on du pape peut s'expliquer, même en admettant la nullité 
u second mariage qui, à cette époque, ne pouvait point faire 
oute \ 

mus coynpellendinn. Uude cum tanquam doctores privati id docueriiit, tem- 
3re quo uoa erat ab Ecclesia defioitum propter haeresim non fieri divortium 
load vinculum, non potest dici eos errasse. » 

t. G. I, X, De donat. inter vir,^ IV, 20 (les mots en italiques ont été sup- 
rimés par Raymond de Pénafort) : « Mulieres vero, quum pro aliqua licita 
lusa a propriis viris fueriat separatae, totam dotem ijrœcipimus sibi reddi, 
uayn in die nuptiali receperunt, et post expletinn annum accipiant aliumvirum^ 
' voluerint ; similiter et vir uxorem, » 

2. Gonzalez Tellez sur ce chapitre, notes b et e. 

3. G. vni, X, Qui filii sunt leg.^ IV, 17. 

4. Gonzalez Tellez, sur c. xix, X, l>e spo/is., IV, 1 : « Existimo Innocen- 
Lum m ibi non appellasse episcopum Vicentinuni virum providum, quia 
centieini dédit uxori transeundi ad secundas nuplias, sed quia jussit paren- 
ibus mulieris ut nuntium mitterent et ita ad propriam patriani virum revo- 
arent. Agnovit tamen Innocentius matrimonium secundum nullum fuisse, 
uperstitc primo mari to, sed quia divortium inter eos fuerat factum per epi- 
copum Vicentinum, et simul concessa fuerat licentia transeundi ad secundas 
Luptias, ideo decidit prolem legitimam esse, taoquam procreatam ex matri- 
lonio putativo cum bona fide alterius ex conjugibus celebrato. » 

6 
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Le décret de Conipiëgne avait permis le divorce lorsque 
des époux, atteint de la lèpre, donnait à son conjoint Tauto 
sation de le quitter pour contracter un autre mariage*; 
sans doute, dans ce cas, la coutume ancienne n'exigeait poi : 
pour le divorce le consentement deFépoux lépreux. Cette règ ; 
reparaît affaiblie dans une décrétale d'Urbain III ^, Le paj j 
prononce, à raison d'une lepra siiperveniens ^ la dissolution d'r 
mariage contracté, mais non encore consommé. Mais c'était 
une décision qui s'expliquait par l'ancienne doctrine sur i 
mariage non consommé, celui-ci étant considéré comme di 
soluble pour certaines causes'. Versé aux décrétales de Gr I 
goirelX, dans un système où, sauf en deux points, le m aria^ i 
simplement consenti produisait les mêmes effets que le veu x 
riage consommé, ce texte aurait pu conduire les interprèteSêj 
reconnaître, dans tous les cas, la lèpre comme une cause c»î5eiii 
divorce*. Raymond de Pénafort écarta tout danger en le co 
rigeant et en désignant expressément les sponsalia dont il étai 
parlé comme sponsalia de futuro'^. 

En dehors des textes canoniques, les Assises de Jérusalerr. 
dans leur partie la plus ancienne, attestent la permanence d, 
divorce à raison des infirmités graves qui rendent impossible 
ou insupportable la vie conjugale^: Tépoux sain pourra s 

1. Gl-dessus, tome II, p. 65. 

2. C. m, X, De coixj , lepros . , IV, 8 : « Quia postulasti utrum, postquaij 
sponsalia iiiter aliquas légitimas personas contracta fuerint, antequam vir 
mulier traducatur, alter eormn leprae morbum incurrat, alius ad consui 
mandam copulam maritalem compelli debeat, vel se ad secunda vota tranj 
ferre : tuse sollicitudini respondemus, quod ad accipiendam eam cogi 
débet, cum inter eos matrimouium non fuerit consummatum. » 

^. Ci-dessus, tome I, p. d33. 

4. Gonzalez Teilez, sur ce chapitre : « Nam matrimonium ratum quoad vii 
culum parum distat a consummato... Sed matrimonium ratum dissolvitt 
per lepram supervenientem... Jgitur et similiter consummatum dirimetur o\ 
lepram supervenientem. >^ 

5. Gonzalez Tellez, sur ce chapitre, note h : « Spo?isalia \ de futuro adjecîP^ 
Raymundus ut tolleret ingentem difficultatem. ^> 

6. Assises de la Baisse Court, édit. Kausler, c. clxxii : « S'il avient que ui 
hons ait prise une feme et cele feme devient puis mezele (lépreuse) ou cheî 
dou mauvais mau trop laidement (tombe du haut mal), ou li put trop fièremen 
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aarier; Tépoux infirme entrera en religion. Sûrement, il y 
lit dans ce sens des idées répandues par toute la chrétienté; 
L au xiii« siècle, Hostiensis se demande encore si des infîr- 
lés semblables ne rendent pas le mariag-e nul. Il repousse 
te solution; mais une certaine hésitation perce dans ses pa- 
^s^. Je crois, cependant, que c'est Tinfluence des principes 
is dans TEglise orientale qui a inspiré les décisions des 
' îses de Jérusalem. 

^'Eg-lise d'Orient, en effet, conserva Tinstitution du divorce* 
a provient sans doute de ce qu'elle resta unie à TEmpire 
dominée par lui ; elle n'acquit la juridiction sur le mariag*e 
ge par une concession bienveillante de TEtat^, et ne l'exerça 
qe sous sa surveillance. Par suite^ au lieu de réagir énergi- 
cfBment contre la législation civile, elle se l'appropria dans 
3 large mesure. Cette lég^islation, c'était le droit romain 



^ nés, ou pisce aucune nuit au lit si que tout se gastent ces dras : la 
on commande que, se le marit s'en claime à Tiglise, por ce mahaing qu'il 
que riglise les dot despartir par dreit, mais l'iglise deit tout premier, 
it qui les parte prendre la feme et mètre en un hostel o (avec) lll autres 
lies femes qui soient o elle XVjors ou I mes, por veyr se ce est vérité 
ses maris dit, et se cil veent et connoissent par celés femes que ele ait 

laache que ses maris dit, dreis (droit) est qu'il seient partis et que celui ou 
' qui avéra la tache que dite est desus soit rendus en religion, et le maris 
i puis bien prendre autre moulier (femme), par droit, puis que il sera 
is de l'autre femme qui se sera rendue en ordre de religion. Et tout autel 
)n est dou marit cil avoit le mahaing que dit est desus et sa moillier nen 
point dou mahaing, et tout en autele manière deit estre juges comme est 
la raison devant de sa feme, et ce est dreit et raison par Tasise. — 
/^, Beugnot, Assises de la Cour des Bourgeois^ c. clxxv. — Sur les consé- 

j iices de ce divorce quant aux biens et quant aux enfants communs, voyez 

fiiisler, c. CLxxm, clxxiv; Beugnot, c. clxxvi, CLxxvit. 

Summa^ p. 377 : « Quid si naturalis sterilis sit vel alias viciosa corpore, 
si vicio vesicse collectum humorem continere non potest, vel in lecto 
irit, vel inter coxas quando débet reddere debitum ; non turberis nam 
lia et turpiora audiuntur , nec sunt talia animarum medicis ignoranda : 
ne videtur quod impediant et dirimant, cum duo bona inatrimoiiii defî- 
t, et causse principales et finales, propter quas matrimonium contrahitur. . 
us si cognoscibilis sit quocunque modo, quamvis concipere non possit, 

. lu lecto mingat, vel mortuum pariât, quia hoc edictum prohibitorium est, 

£'L forte dominus papa contrarium responderet. » 

) . Gi-desBus, tome I, p. 27. 
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fixé par Justinien^ complété par ses successeurs; eij, quelle 
fût la tendance des empereurs à réformer les lois dans le ser 
chrétien, ils continuèrent à considérer le divorce comme u 
mal nécessaire, comme une concession inévitable aux fa 
blesses de l'homme*. Sans doute, cette législation finit par él 
miner le divorce par consentement mutuel; mais cette élim 
nation ne s'opéra point sans des luttes séculaires, et le résult 
définitif ne fut obtenu qu'à la fin du ix^ siècle ou au commei 
cément du x""-. Mais le divorce pour cause déterminée (St. 
Çuyicv /.a-wà TzpioxGv^ s'jXoyov) fut au contraire maintenu dar 
une larg*e . mesure sur les bases du droit de Justinien. Il e 
admis pour adultère de la femme, pour haute trahison ( 
l'un des époux, pour entreprise de l'un des époux conti 
la vie de Tautre. Il peut se fonder sur certains faits caracté 
sés, considérés comme présomptions ou preuves d'adultèr 
commerce de la femme avec des hommes dans des festins 
dans des établissements de bains; absence delà femme hoilfrcepoi 
de la maison conjug^ale sans autorisation du mari; fréquent! 
tion par elle du théâtre, du cirque, des combats de bêtes. ' 
rinsu ou contre la défense du mari. Sont encore des caus r 
de divorce : les entreprises du mari contre la pudeur c 
rhonneur de sa femme; une fausse accusation d'adultère 
tentée par lui; le concubinat dans lequel il persévère malg. 
les représentations à lui faites; Tavortement commis par l 
femme; la conversion au christianisme d^un époux, l'aut j 
restant infidèle ; le fait pour un conjoint d'avoir tenu au bfi^n 
tême Tenfant commun ; l'impuissance du mari; Fabsence pïi 
longée; la captivité et la réduction en servitude; la démen 
et la fureur; Tentrée dans les ordres religieux ; l'accession à 
dig^nité d'éveque ; la lèpre ^. 



1. Zlii<hman, op. c//., p. 118; Léon le Philosophe, Nov. 411. 

2. Zhîéhinan, op. cU., p. 98 et suiv. ; spécialement p. 106, 107. — Jusque 
malgré des contestations nombreuses, on regardait comme toujours en vig 
la Novelle de Justin II qui avait rétabli ce mode de divorce, momentaném» 
supprimé par Justinien; iVoy. 134, c. xi. 

3. Zhishmau, op. clt.^ p. 119, p. 729-778. J'ai reproduit les causes du divoj 
dans Tordre même où les présente Zhishman. — Cf. Perrone, cit.^ p 
et suiv. ; :îOi et suiv. 
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!VII 
jB divorce proprement dit était éliminé du droit canonique 
idental^; mais le terme divortium y resta. Bernard de 
irie, le premier compilateur des Décrétales, aura un litre 
divortiis^ et les collections postérieures conserveront cette 
rique. Mais ce terme n^'aura plus son sens ancien et tradi- 
cinnel, sauf pour un cas visé d'ailleurs au titre De divortii^ 
ils les décrétales de Grég^oire IX, celui où un converti ré- 
lio rég-ulièrement son conjoint infidèle. 11 désig^nera deux 
:3ses très différentes. Tantôt il désignera le jug-ement rendu 

Ir une action en nullité de mariage, prononçant qu'il 
existe aucun lien conjugal entre deux personnes unies en 
t4 tantôt il répondra à une institution nouvelle, Tancien di- 
rce pour cause d'adultère, transformé et limité dans ses 
dets, divortium quoad torum et mensain On peut être étonné 
dvoir deux institutions aussi distinctes confondues sous une 
B^me dénomination. Cela vient de ce que, comme je Tai dit 
pis haut, pendant longtemps, on ne les distingua pas nette- 
n^nt Tune de Tautre au point de vue juridique, pas plus qu'on 
J les distinguait nettement Tune et Tautre du divorce pro- 
p^ment dit, quand il existait encore. On réunissait sous Tap- 
^llation divortium tous les cas où deux personnes, ayant 
;u comme mari et femme, étaient séparées par un jugement 

. Sauf les causes de dissolution du matrimonium non consummatum^ et le 
us apostoli, 

i. llojitiensis, Summa, p. 386 : « Et quidem aliquando fît (divortium) ad tori 
£)arationem tautum, quandoque quautum ad fœdus matrimoniale dissol- 

>idum. » — Gofredus, Summa, p. 19i : « Plures sunt causae divortii secun- 
cm jura civilia, sed dicimus jura illa non tenere, et item dico in omnibus 
cis legibus ex quibus habetur divortia seu répudia fieri posse praeter causas 
«aonicas, quas inferius prosequemur. Nam matrimonia jure poli non jure 
rf ireguntur. Duo vero sunt causas legitimiB propter quas fit divortium, quoad 
il^um et mutuam servitutem, non quo ad fœdus seu vinculum matrimo- 
iiile, quia si semel teneat et matrimonium fuerit consummatum non dirimi- 
"*r ni si morte. » 
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de rÉglise les autorisant à cesser, ou leur défendant d( 
continuer la vie commune : Tétat de fait étant toujours 1( 
même, on ne se demandait pas si l'état de droit était iden- 
tique. Dans tous ces cas, les obligations qui résultent du ma- 
riage disparaissant , il semblait que le mariage lui-même 
cessait d'être, sauf que parfois une i^econciliatio des époux 
pouvait lui rendre Texistence V On ne différenciait ces diverses! 
hypothèses qu'à un autre point de vue : après le divortiinn pro- 
noncé, les deux époux ou Tun d'eux pouvaient-ils contracter 
un nouveau mariage avec une tierce personne? Tantôt on le 
permettait et tantôt on le défendait. On le défendait aux deux 
époux quand le divorce était prononcé pour adultère; on le dé- 
fendait à Tun d'eux seulement lorsque le divortitim était pro- 
noncé à raison de la frigidité ou du vœu solennel; mais entre 
ces deux divortia^ juridiquement on n'établissait point une 
différence de nature. J'ai montré que cette conception seule 
pouvait expliquer certains passages des lettres d'Yves de 
Chartres"; c'est encore à ce point de vue que se place Bernard 
de Pavie, lorsqu'il distingue deux espèces de divorthun : le 
divorce total et le divorce partiel^. C'est aussi dans ce sens 
qu'il faut entendre un passage de la Sitmma Rolandi^ dans le- 

1. Yves de Chartres, Ep. CLXXXVllI^ p. o24 : « Verum postquam praecedentc 
consensu contracta sunt fœdera nuptiarum, postquam matrimoniales tabulaô i 
datœ sunt et caetera conjugii sacranienta compléta sunt, vir et mulier ununoi 
corpus per commixtionem carnis facti sunt, ?zon intelligo passe dîssolvl con^ 
jugium^ aisi divoriii causa intercurrat adulterium : quamvis enim ex adulteriOi 
docente Evangello^ possit mulier tnarito reconciliari, » — Cette conception est 
très nettement formulée dans un Canon du concile de Tribur rapporté ci- 
dessus, tome II, p. 58, note 4. 

1. Ci-dessus, tome 11, p. 73. Ep, CLV, p. 266: « Quod ergo divina seutentia 
sanxit et immutabile lîeri voluiU non débet humano interdicto disjun^*^i, nisi 
fuerit absque contrahentium lactum conseusu, aut per se criminosum, id est 
adulterinum aut incestuosum. Quod cum evenerit non est differendum sed 
séparât ione sanan ium. >» 

3. Sum77ia décrétai.^ p. 187 : « Divortium est viri ab uxore légitima sepa* 
ratio. Divortium autem aliud totale, aliud particulare ; totale, quo ita sepa- 
rantur, ut liceat ad aliam copulam convolare, sive utrique, ut ubi separantur 
post consanguiaitatem vel affinitatem, sive alteri tantum, ut ubi pro vota 
solemni vel frigiditate ; particulare divortium est, ubi taliter fit separatio ut, 
neutii liceat aliud contrahere matrimonium, veluti pro adulterio. » 
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d Fauteur déclare que le divortium propter adtdteritnn dis- 
siit {diriînit) le mariage^ bien qu'il n'admette pas que les 
rôoux séparés puissent se remarier ^ D'autre part, il semble 
*j|n que Gratîen soit encore impressionné par cette concep- 
^jn, lorsqu'il se demande si la femme séparée de son mari 
Yg^idus peut se remarier : la question ne pouvait se poser que 
►çrce que le sens des mots divortinm^ separatio^ n'était pas 
pinenient dég^agé et fixé*. 

IMais c'était là une conception grossière et chaotique. Une 
éal\ se plus fine devait faire apparaître que, là où le divorce 
i^ononcé ne donnait à aucun des époux le droit de se remarier^ 
L réalité il laissait subsister le lien conjug^al : par conséquent 
j(L devait distinguer, comme deux institutions différentes, le 
«vorce qui prononce la nullité de ce lien, et celui qui écarte 
feulement les obligations se rapportant k la vie commune. 

erre Lombard, avec sa netteté d'esprit habituelle, les avait 
ii'jà disting-ués : il appelait le premier la séparation quant aie 
\creinent ^ le second la séparation de corps ^. Mais Gratien ne 
>ntient pas cette analyse exacte, et le premier des Bolonais 
i la fera, en termes différents d'ailleurs, paraît être magister 
landzis. Il distingue dans le mariag'e deux liens : l'un, le 



1. Sur G. XXXII, qu. 1, p. 158 ; « Fornicariam assurai non posse rationibus 
obari videtur. Quidquîd enim diriiuit matrizïionium coutractuai, iiupedit 
utrahendum ; sed forriicatio dirimit coiitï actum^ ergo multo magis iiupedit 
ûtraheudum. » — M. Freisea, il est vrai, conteste que le mot dirimit soit 
is ici dans sou sens propre, op. cit.^ p. 843 : « Das Wort dirimit ist hier 
er... nicht im technischen Sinne zu iiehnien. » Mais je ne vois pas pourqu-oi 
en serait ainsi. Tout ce qu'on peut ùxve^c'Gst^ykernagister Rolandus ^iii\>Vo\q^ 
une terminologie vieillie, qui ne répond plus à sa propre doctrine; il en a 
e plus exacte que Ton trouvera un peu plus loin. 

2. C. XXXUf, qu. 2 : « Quod autem ei, cum quo prius fornicata fuerat, past 
parationeni nubere possit, superius probatuni est : mortuus est enim sibi 
r ejus, ex quo Ecclesioi jndicio ab eo separata, ab ejus le^e soluta est. 

3. Sent.^ lib. /F, D. XXXI, i? : « De duplici separatio7ie. Separatio antem 
'mina est, corporalis scilicet et sacranientalis. Gorporaliter possunt separari 
usa foruicationis, vel ex communi conseusu causa relig^ionis, sive ad tempus 

e usque in finem. Sacramentaliter vero separari non possunt dnm vivunt, 
legitimcB personae sint. Manet enim vinculum conjug^ale inter eos, etiam si 
iis, a se discedentes, adh.'eseriut. » 
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ligamen^ empêche tout nouveau mariage que Tun des époux 
voudrait contracter du vivant de son conjoint; il ne peut se 
dissoudre que si le mariag^e n'était pas legitimiim \ — Tautre, 
c'est Tobligation au devoir conjugal; il peut se dissoudre à 
raison de l'adultère, mais alors le premier lien n'en subsistera 
pas moins ^. En même temps^ quoique l'on continuât à ap- 
peler divortiiim qi/oad xnncitlinn attt fœdiis la nullité du ma- 
riag^e judiciairement prononcée, on réserva plus spécialement 
le nom de divortiiiin à ce que Lombard appelait la separatio 
6?o?y9om/25 On dit alors divortizim qiioad to7nm et miUuam 
servittite77i. Ce divorce se présenta sous une double forme : 
comme divorce par consentement mutuel;, et pour cause déter- 
minée ^. Le divorce par consentement mutuel, c'est le vœu de 
continence formé par les deux époux ou par l'un d'eux^ l'en- 
trée de l'un d'eux ou de tous deux en relig^ion, l'entrée du mari 
dans les ordres sacrés, tels qu'ils ontété décrits précédemment. 
Mais alors, sauf le cas d'entrée en religion, il y avait divor- 
tiiim quoad tomun mais non qitoad habitalioiiem^ car la vie 
commune continuait, à l'exception des rapports conjugaux; 
les effets de ce divorce n'étaient donc pas toujours les mêmes *J 
Mais, comme au fond il n'y a là qu'une qualification nouvelle' 

1. Sur C. XXXII, qu. 7, p. 187 : « Matrimoiiiuin iiulla ratioiie posse dissolvij 
docetur, sed intuendum est quod dupiex est matrimouii vinculum. Uno] 
teneniur ad debitum uxori exigent! reddeudum, altero ad niatriuiODium! 
cum aliqua, uxore vivente , nullo modo coutraheudum. Fornicatione iuter-i 
cedente, altero remaiieute, primum solvitur, primum possibile est solvi;j 
secundum vero, matrimoDium legitimum cum fuerat, impossibile est solvi. >»j 

2. Glose sur c. i, C. XXXIÏ, qu. 7 : « Divortium autem non est verum nisi 
cum fit auimo constituendi discessionem... Nec fît divortium quoad matri-1 
monii essentiam, sed quoad usum carnis, et dupliciter fit, vel perpetuo, vel 
ad tempus. » 

3. Gofredus, Summa, p. 191 : « Duœ vero suut causae legitimeE, propter 
quas fit divortium quoad torum et mutuam servitutem.,. scilicet religio et 
fornicatio. » 

4. Be7-n Pap., Summa decvetaL^ p. 189 : « EfTectus vero divortii particularis 
est ut alter alteri debitum reddere non teneatur; fit autem taie divortium 
alias a coitu solo, alias a coitu et cohabitatione : a solo coitu ut in uxore 
clerici fornicata, ut C. XXXIU, qu. 2, c. x; a coitu et habitatione ut pro ido- 
latria uxoris vir ab ea separatur et quoad coitum et quantum ad cohabi- 
ationem, ut G. XXVUl, qu. 1, c. vi. » 
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»:iée à des actes que j'ai déjà étudiés, je n'ajouterai rien 
ce poinL Le divorce quoad toriim pour cause déterminée, 
line do notre séparation de corps, demande un examen 
£ attentif. 

VIII 

' livorce, sing-ulièrement transformé depuis ses premières 
ines qui se trouvent dans le droit romain, n'avait pas vu 

lement restreindre ses effets et limiter sa portée; il avait 
aussi un caractère nouveau et des plus remarquables. Il 

X devenu essentiellement judiciaire. 

ans le système du droit romain, comme dans celui de la 
ijuive, le repudium était un acte privé : il émanait de la 

e autorité de l'époux qui y avait recours^ sauf pour l'autre 

oint le droit do soumettre au jug'e la question de savoir 
^ia répudiation n'était pas intervenue en dehors des cas 
nis et des conditions exig'ées par la loi. L'Eg*lise posa, au 
traire, de bonne heure cette règle qu'aucun époux ne pour- 

abandonner ou expulser son conjoint sans que l'évèque 
Le synode eussent préalablement statué sur le cas*. Le 
cile d'Ag-de, en particulier, avait posé très nettement le 
icipe^, et ce principe fut constamment dans la suite ap- 

ué au divorce, qu'il s'agît du divortium quoad vinctdum ou 
divortiiim qnoad toritm'^ . On en trouve des applications 
s fréquentes dans les collections de Décrétales. 

Bern. Pap.^ Suinma décret., p. 187 : « Fiebat autem (divortium) antiquitus 
libello repudii... de tali divorlio habes in Veteri Testamento et L>ig> De 
t tiis per totum, et Cad, De repudiis per totum, ubi etiam causae enume- 
ar, qiiibus repudium mitti possit... Caeterum canonica et evangelica au- 
itate hujusmodi repudium seu divortium christianorum expiravit ab aula, 
i-.-iino praecipiente ut nullus dimittat uxorem, excepta fornicationis causa. » 
0 Ci-dessus, tome II, pp. 47 et 57, note 4. 

Bern. Pap.^ Summa décret. , p. 188 : « Divortium fieri non potest absque 
esiastico judicio et sine causae cognitione, ut G. XXXUI^ qu. 2, c. i, et 
vXXV, qu. 6, c. X, etiam si causa divortii sit omnibus manifesta ut infra 
iir, X, De divort.^ IV, 19) ; solus ergo ecclesiasticus judex divortium facere 
st, sed tamen alter conjugum potest divortium postulare. » 



LE DIVORCE ET LA SÉPARATION 

Pour quelles causes le divorce seul maintenu, le divortim 
qiioad torum et mensam, pouvait-il être prononcé? Ici, le dro j 
canonique se montra fort sévère et le développement fut tr< 
lent. Appliquant à ce divorce les paroles de TÉvangile selo 
saint Mathieu sur la dimissio tixoris^ les canonistes ancien 
s'accordaient g*énéralement à déclarer qu'il ne pouvait avoi 
pour cause que la fornication de l'un des époux. Mais on n 
pouvait en rester là. Les fondateurs de la doctrine paraissen 
même avoir eu une conception plus large. Gralien assimile à] 
fornication tout acte contre nature de la part du rnari^ D'autr 
part, certains passages de saint Augustin assimilaient auss 
à la fornication le fait de sacrifier aux idoles ou d'adorer le 
faux dieux -. On s'empara de ces textes, bien qu'ils visassen 
une hypothèse spéciale, celle où Tun des époux était chrétioi 
Fautre restant païen, et qu'ils s'appliquassent au divorce véri 
table permis dans ce cas par la discipline ecclésiastique. Of 
les appliqua à la théorie nouvelle du dîvo7^thi7n qiioad toriim^ e 
Ton admit que celui-ci pourrait êlre demandé contre l'époui 
devenu païen ou hérétique. Il en fut de même d'un autn 
texte 3 où il était parlé d'un époux qui cherchait à entraîner 
au crime son conjoint Cette doctrine un peu confuse se pré 
cisa peu à peu, et Ton admit trois causes distinctes de divo 
tium qiioad to7^um. 

La première, c'est la foimicatio carnalis^ c'est Tadultèr 
aussi bien celui du mari que celui de la femme. Celle-ci a, efi 

1. C. XI, XII, G. XXXIl,qu.4; c. vu, G. XXXll, qu. 7, et la glose vo Sodomita 
<c Idem dices si propriam uxorem poUuit extra claustra pudoris, vel se ipsuu 
polluit propriis manibus : numquid ob hoc potest dimitli ? Videtur quod sic 
quia noiniiie mœcliioe oinnis illicitus concubitus, et illicitus membrorum usui 
coutinetur. » 

2. G, V, VI, G. XXVIII, qu. 1. 

3. G. IV, C. XXVIII, qu. 1. 

4. Bern. Pap., Sumnia décret.^ p. 189 : « Gausse vero divortii particularis.. 
aliae perpetuo separationem inducunt, ut adulterium, hseresis ; item si maritus 
ad idolatriam seu latrocinium uxorem compellat, uxor ab eo divortiuiu 
quaerere potest, similiter et e contra, ut G. XXVIII, qu. 1, c. iv et iufra, Qmesivi\ 
(C. II, X, De divort.) ; quod tameii divortiuin eateuus credo servanduni, q^a^ 
tenus ille in scelere persévérât. » 
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Je droit d'accuser, à fin de divorce, son mari adultère ^. 
Faction intentée de ce chef par Tun des époux pouvait 
paralysée par diverses exceptions : les auteurs anciens en 
tiiinant des énumérations quelque peu différentes par le 
Éptinhie de numéros qu'elles comportent, mais qui, au fond, re- 
koa^ent au môme ~. Voici les hypothèses vraiment distinctes 
■ielles relèvent: 

tt^ L'époux actionné en divorce peut repousser la demande 
^iprouvant que le conjoint accusateur est lui-même coupable 
idultère ^. 

Lorsque la femme a été prostituée par le mari, celui-ci 
ipeut pas demander le divorce à raison de Tadultère 
i« Lorsque l'époux coupable de fornication croyait son 
ijoint décédé, il n'y a pas en 'droit adultère de sa part, à 
( son de sa bonne foi, parce qu'il n'y a pas eu dol. 

Lorsque la femme a subi une violence, a été vi opprrssa, 
î lion en divorce n'est pas fondée. 

Lorsqu'il y avait eu réconciliation entre les époux, posté- 
'urement à l'adultère, l'action était encore non recevable. 
Is textes ne s'occupent ordinairement que du mari pardon- 
at à sa femme ; mais il en est de même dans l'hypothèse 
v erse. Ce fut d'ailleurs pendant longtemps une question dé- 
ate et classique que celle de savoir si le mari pouvait par- 
mner et continuer la vie conjugale. On avait, à cet égard, 
.s scrupules très vifs et dont l'origine était fort lointaine. Il 
^ut^ en effet, les attribuer en partie à l'influence persistante 
f avait exercée dans le monde romain la disposition de la loi 
.^/zV?, punissant le mari lorsqu'il ne répudiait pas la femme 

1. Hostieasis, Stimma, p. 387 : « Sicut autem maritus potest accusare uxo- 
tn, sic et uxor maritum, et quantum ad lioc non ad imparia judicautur. » 

2. Voyez en particulier Hostiensis, Sumina, p. 387, avec rindication des 
s:te3 à Tappui. 

3. Hostiensis, Summa^ p. 387 : « Primus casus est si ipse eodem vitio labo- 
t; nam si in casu prcjecedenti vir excipit de adulterio, ipsa replicabit de 
dem vitio; et si maritus accuset, ipsa excipiat. » 

4. Bei^fu Pap.y Su7nma decretaL^ p. 188: « Et hoci)utoin judicio ecclesiasti- 
* ; aliter in seculari, quia lex eum ob lenocinium non repellit. » 



92 



LE DIVORCE ET LA SÉPARATION 



adultère*. Ils venaient aussi de cette idée que c'était profane 
le corps du mari, représentant les membres du Christ lui-même 
que de le souiller au contact de la femme adultère. Les libr 
pœnitentiales punissent dans certains cas une telle conduite 
Cependant Tesprit de clémence finit par l'emporter ; cette solu- 
tion était inévitable, alors qu'on défendait à Tépoux trompé 
de contracter une nouvelle union. Telle est la doctrine d'Yves 
de Chartres^. Pierre Lombard^ et Gratien* Tenseig^nent éga- 
lement, quoique ce dernier y apporte une légère restriction^' 
c'est la solution définitive des Décrétâtes^. 

La seconde cause de divorce était la fornicatio spirittialîs 
c'est-à-dire Tapostasie ou Tliérésie de Tun des époux*^. Nous 
avons vu que les premiers interprètes avaient élargi cette idée.] 
Ils admettaient que le divortium pouvait être demandé par uni 
époux toutes les fois que son conjoint le poussait à commette 
un délit. Les décrétalistes conservèrent-ils cette règle? Quel 
ques-uns, comme Innocent lY , la tenaient pour certaine^ 
mais d'autres docteurs la repoussaient nettement, ou la consi 
déraient comme fort douteuse^. Dans tous les cas, c'était là un 

1. Saint Augustin, De adulter, conjugiis^ \, II, c. ix : « Verum ecce non fi 
(reconciliatio), nemo compellit, quia forte lex aliqua hujus seeculi vetat, se 
cundum terrenaî civitatis modum, ubi cogitata non est abolitio criminum pe 
sanguiaem sanctum. » 

2. Ep. CCXXII, p. 389; Ep. CXXV, p. 225; Ep. CLV, p. 264; Ep, CXLVIl 
p. 2o5; Ep, CLXXXVni, p. 324. 

3. Se7il., lib. IV, D, XXXV, C, D, E. 

4. C. i-x, G. XXXII, qn. 1. 

5. Dictum sur c. x, C. XXXlï, qu. 1 : « Quod si illa adulterio perse verar 
elegerit, patronus turpitudinis et lenocinii reus maritus habebitur nisi eatn 
adulterii ream facere voluerit. » Gratien joint à cela la citation d'une consti- 
tution des empereurs Sévère et Antonin, rendue par interprétation de la loi 
Julia. 

6. G. Hi, vu, X, De adulter., V, 16. 

7. G. 1, VI, vu, X, De divort., IV, 19. 

8. Sur c. II, X, De divort., IV, 19 : <c Trahendo eam ad idolatriam ; idem est 
et si ad aliquod peccatum. » 

9. Panormit., sur c. i, X, De dlvort,, IV, 19, n^ 2 : « Nota hic regulam quod 
qualecunque delictum committat alter conjugum, non potest alius ob hoc 
petere separationem conjugii etiam quoad toruni , fallit in delicto fornica- 
tiouis, sive sit fornicatio carnalis, sive sit fornicatio spiritualis. » Mais il 
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iprprélation larg-e do la notion de fornicatio spiritiialis ; ce 
filait pas une cause de divorce parfaitement distincte de celle- 
oiAux deux premières qui viennent d'être sig^nalées, la doc- 
tcie en ajouta cependant une troisième : ce furent les sévices 
^Lves commis par un des époux contre Tautre. 
sLe point de départ de cette doctrine paraît se trouver dans 
feTiterprétation du texte par lequel débute aux Décrétales le 
ti'e De divortiis ^ . Ce texte n'est pas autre chose que le chapitre 
à décret de Yerberie sur la femme qui a comploté la mort de 
sa marî, modifié par Raymond de Pénafort de manière à le 
bttre d'accord avec la régie de l'indissolubilité absolue *". Tel 
ia'il est rédig^é sous celte nouvelle forme, il ne parle pas de 
«paration; il dit seulement que le mari pourra se remarier 
i^rès la mort de sa femme coupable, et que celle-ci ne le pourra 
]LS après la mort de son mari. Cependant, dans ce cas, il était 
ien impossible d'admettre la continuation de la vie com- 
■pne. Selon les docteurs, le mari pouvait alors, de sa propre 
fctorité, abandonner sa femme, et, si celle-ci demandait la 
mstitiitio ^ il pouvait lui opposer une exception dite exceptio 
wBvitiœ : mais, cela étant admis, il était plus rég^ulier de faire 
fti encore intervenir le juge et de faire de ce cas une nouvelle 
buse de divorce. En élargissant cette hypothèse, et en s'ap- 
luyant sur un autre texte on en arriva à décider que le 
rnivartzimi quoad toriim pourrait être prononcé toutes les fois 
iu'il existerait une haine capitale entre les époux et qu'il serait 
1 craindre de les voir attenter à la vie l'un de Tautre Mais il 

Ijoute un peu plus loiu : « Quod si maritus conatur uxorem ducere ad aliud 
■elictum prœter hœresim numquid uxor poterit ob hoc petere separationem 
|[Uoad mutuam cohabitationem ? Innocentius sentit quod sic... et satis potest 
■.ici quod si non potest compesci ab ista violentia potest fieri sepciratio, nam 
praesumptio est cujusdam iafidelitatis, si persistit conjux in trahendo conju- 
bem ad delictum, nec ab hac pravitate compesci potest. >» 
1 1. C. I, X, De divort., IV, 19. 

I 2. Ci-dessus, tome 11, p. 63, note 6. Dans le texte inséré aux décrétales de 
IGrégoire IX, au lieu des mots « potest, ut nobis videtur, ipsam uxorem dimit- 
[tere, et si voluerit aliam ducere », ou lit : « Potest ipse, j^ost movteyn ujcoris, 
si voluerit aliam ducere. » 

3. C. XIV, X, Derest. spoL, II, 137; ci-dessus, tome II, p. 19, note 4. 

4. Panormit., sur c. i, X, De divoi^t., n^ 4 : « Sed queero quid si in mortem 
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semble que d'abord on ne soit pas allé plus loin : le divorthm 
ne pouvait être prononcé que s'il y avait péril pour la vie d 
Tun des époux. La conception finit par s'élarg^ir; on admi 
qu'il suffisait, pour le divorce, d'une iiimia sœvitia., sauf à dis 
cuter ce qu'il fallait entendre par là. On se demandait surtou 
si des coups suffisaient, spécialement à l'ég-ard de la femme 
mais l'opinion dominante tendait à laisser la détermination d( 
ce point à Tarbitraire du juge^. Le droit canonique n'alla pa^ 
plus loin et arrêta là la liste des causes de divortiu77i qnoac 
torum. I 
L'action par laquelle celui-ci était demandé, lorsqu'il était 
admis, se distinguait, par certains caractères spéciaux, de 
procédure ordinaire dans les causes matrimoniales. En p 
mier lieu, le droit d'ag^ir n'appartenait qu'à l'époux seul q 
avait à se plaindre de son conjoint *. Secondement, pour q 
le divorce fût admis à raison de l'adultère (et, sans doute, 
faudrait dire la même chose pour les autres causes), il suffisa 

mariti mulier continue insidiatur, nec potest quoquo modo compesci, nu 
quid liceat hoc casu marito eam descrere? Textus hic non aperit, sed Ho 
stiensis format qucPstionem et dicit, quod ex quo cautionis remedio provideri 
non potest, potest eam repellere et sibi petenti restitutionem obstabit excep^ 
tio saevitiee ; pro hoc bonus textus in c. Litteris, in fine De rest, spoliât,^ ubi 
videtur probare idem fore in marito prosequente uxorem odio capitali, etpe: 
illum textum dico quod per judicem hoc casu poterit separari matrimoniuin 
quoad mutuam cohabitationem, et notabis specialiter illum textum in fine 
quem nescio alibi ; remanehunt tamen vir et uxor licet separati. » 

1. Gonzalez Tellez, sur c. i, X, De divort,^ IV, 19 : « Quae autem dicatur ni 
niia sœvitia non facile constat apud interprètes, qui primo examinant an e 
causa verberum divortium peti possit ab uxore. Et neg^ant Baldus, Rolanus 
Tiraquellus ; affirmant Uranius, Alexander. Sed verius distinguendum est 
aut ex gravi causa et leviter, aut ex levi causa et crudeliter uxor verberibu 
afficitur. Primo casu divortio locus non est, quia modica castigatio mariti 
permissa est. Secundo vero casu, cum nimia coercitio culpœ annumeretur 
divortio locus est... Alias vero causas sœvitice, ob quas matrimonium sol 
possit, arbitrio judicis, qui pro qualitate personarum et ingeniorum diver- 
sitate eas œstimare débet, relinquunt Covarruvias et Menochius. » 

2. Hostiensis, Siimma^ p. 387 : < Talis adultéra accusari potest quoad penam 
legalem vel canonicam intligendam et tune quilibet admittitur.. . sed quoad di- 
vortium separandum non admittitur aliquis nisi maritus. » Ci-dessus, tome I, 
p. 406. 
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veu de l'époux coupable, tandis que la confessio des époux 
affisait jamais pour faire prononcer le divortium qiioad 
iliim 

IX 

l^s effets du divortium quoad torum consistaient en deux 
es : 1*" les époux ne se devaient plus le devoir conjug^al; 
s étaient libérés de l'obligation de cohabitation et des 
rations secondaires qui dérivent de celle-ci, de ce que Ton 
lait la mittiia servitiis^ . Mais ces effets n'étaient point con- 
rés comme formant un tout indivisible. Dans le divorce 
consentement mutuel, intervenant i^eligionis ou oi^ationis 
a, on admettait, comme je Tai dit plus haut, que l'oblig-a- 
de cohabitation subsistait bien que l'obligation au devoir 
ugal disparût ^. A Tinverse, certains canonistes s'étaient 
iandé, lorsque le divortiuin était prononcé pour fo?'nicatio 
ftualis^ si l'époux libéré du devoir de cohabitation ne 
lit pas encore le devoir conjug-al sur la réclamation de son 
joint; mais Topinion commune s'était prononcée contre 
o distinction 

o divortium laissait-il subsister l'obligation alimentaire 
e les époux? Les principes semblent conduire à l'affir- 
ive, et c'est ce que décide Gonzalez Tellez dans le cas d'un 

Paaormit., sur c. m, X, De divort,^ 2 : « Ubi agitur de adulterio aJ se- 
tioiiem tori valet confessio solius conjugis ; iiam ad solam confessiouem 
oris fuit hic separatum matrimonium quoad torum. Secus est ubi agitur 
iibstantia vincuii; ratio diversitatis est quia primo casu solum tractatur 
rœjudicio confitentis. » 

lîostiensis, Sumiyia^ p. 388 : a Effectus ejus sententiœ est quod maritus 
Ivitur ab ejus cohabitatione et servitute mutua. » 
Gi-dessus, tome 11, p. 88. 

Panormit., sur c. i, X, De divort,, 4 : (c Quaeritur tertio, si separetur 
rimonium propter fornicationem spiritualem, numquid iniiocens sit ab- 
ius a redditione debiti carnalis? Quidam tenuerunt quod non, sed tan- 
a mutua servitute, quia Christus solum excipit* delictum fornicatiouis ; 
rarium hic tenet Hostiensis et melius, quia licet exceperit fornicationem, 
tamen distinxit inter spiritualem et carnalem ; unde favore fîdeidebemus 
: lligere de spirituali. » 
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divorce prononcé pour sœvitia * ; mais le contraire est dit de 
un jugement de rofficialité de Gerisy, de Tannée 4371 % < 
confirme avec une grande précision la plupart des autres poii 
que j'ai relevés jusqu'ici ^. 

Les efïets de ce divortiuni étaient-ils irrévocables et àé% 
tifs? Ils ne Tétaient certainement pas, en ce sens qu'une réc( 
ciliation volontaire pouvait toujours intervenir entre les époi 
et alors la vie commune reprenait, avec toutes les obligatic 
qu'elle entraîne. Mais la question se posait autrement et 
cette forme : En dehors de la volonté concordante des de 
époux, les effets du divorce pouvaient-ils être écartés, et 
vie commune imposée de nouveau? Pour y répondre, ilfalli 
d'ailleurs examiner plusieurs hypothèses distinctes. 

On se demandait d'abord si, le divorce ayant été pronon 
pour adultère, Tépoux innocent pouvait après coup ren >uc in\ 
au jugement qu'il avait obtenu, et, pardonnant à Tépoux covij vel 
pablc, forcer celui-ci à reprendre la vie commune. OofredArsaili 
après avoir exposé le pour et le contre, conclut dans le seii 
de Taffirmative , en supposant que Tépoux innocent estle mari: 
et Panormitanus donne la môme solution en termes g^énérauxi ^ 

1. Sur c. I, X, De divort.^ 12 : « Divortio facto, maritus tenetur pr^ 
tare alimenta uxori. » 

2. Registre, 428, p. 350 : « Cuin nobis (constet) tam per confessioiiem Johà' 
iiis Moulin et Thomassie relicte Germani Guesdon quani alias matrimonium pt 
carnalem copulam inter ipsos nullatenus fuisse consummatum, dictumque J 
hannem in legem matrimonii predicti peccasse contra... talem carnaliter cogn: 
scendo, dictamque Thomassiam simile delictum non commisisse, dictumqj 
matrimonium inter ipsos non fuisse reconciliatum ; ea propter ad instancl 
petitionem et requestam dicte Thomassie, divortium quoad torum et bo] 
mutuani servitutem et alimeriloruin exhibitionem^ inter ipsos tenore pres^^'^ ''t 
tiam celebramus; injungentes eisdem et eorum cuilibet... ac etiam de 
nentes quatenus segregatim, continenter et caste de CiTetero vivant quous 
matrimonium supradictum copnla carnali vel alias fuerit reconciliatum. » 

3. Le divortium quoad torum se présentait toujours dans les temps anci 
accompagné d'une demaude en restitution ou attribution de la dot; vo; 
Hostiensis, Sumyyia, p. 387 et suiv. ; mais je laisse ce point de côté, ne t: 
tant pas ici du mariage quant aux biens. 

4. Summa, p. 192 : a Puto in quœstione prcemissa virum posse reconcilL 
uxoreni etiam invitam. >^ 

5. Sur c. III, X, De divort., IV, 19, n^ 12 : « Possit et invita (uxor) recon^ 
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> on ne s'arrêtait pas là. En supposant que Tépoux, qui 
. l obtenu le divorce pour adultère de son conjoint, venait 

érieurement à se rendre lui-même coupable de fornication, 
) onciliation paraissait encore s'imposer. Un texte le déci- 
> formellement ainsi % et cela était conforme à Tesprit de 

lise qui tachait, par tous les moyens, d'empêcher la for- 
iition. On pouvait ajouter que les choses en étaient venues 
1 ùtat qui, s'il eût existé lors de la sentence, aurait rendu 

Mnande en divorce inadmissible. Certains docteurs allaient 
[u à dire que Tépoux même contre lequel avait été rendue 
leiitence pouvait alors demander contre son conjoint la ^5- 
'atio^. Mais cela sembla généralement exorbitant; on s'en 
\ \ en disant que, si Tépoux condamné ne pouvait pas réclamer 

tre époux, devenu ég^alement coupable, le jug-e pouvait 
cfice imposer la 7^econciliatio ^ . Il résultait de là, comme 
I serve Panormitanus, que la sentence ici, comme lorsqu'il 
;issait de la validité ou de la nullité d'un mariage, n'avait 
it véritablement force de chose jugée; ou, du moins, le di- 
^e n'était prononcé que conditionnellement, à condition 
i les époux vivraient continenter. 

marito, licet fuerit separata judicio Ecclesiœ; nam illa senteutia separa- 
s fait lata iu favorem non delinquentis, ideo non débet retorqueri iu 
Isesionem, maxime cum duret vinculum matrimoniale. » 
G. III, X, De divort., IV, 19. 

Gofredus, Summa^ p. 192 : « Pone quod uxor separetur par sententiam 
o propter fornicatioiiem spiritualem vel carnalem, postea vir similiter 
icatur, numquid potest mulier virum répétera cumeii'ectu, senteiiLia non 
mte? » — Cf. Hostiensis, Summa^ p. 38S : < Potast (niaritus) iiitrarc reli- 
om et in saculo vivere continantar ; alias anim cogiLur recuperare, 
iisi jurasset eam non recipere. » 

<jiofredas, Suinma, p. 192 : « In hac qusestione scripsit fratar Raymundus 
tmma sna cradare quod Ecclesia ex offlcio suo compellere dabaat virum 
xorem redire. » — Panormit., sur c. v, X, De divort., n° 11 : Sed opi- 
oommunior et favorabilior est ut matrimonium reintegretur saltem officie 
aicis, quod tenet Innocentius et hoc satis mihi placet, ne isti sic separati 
i; tant in adulterinm. Et quia, stante vinculo matrimoniali, non potest dici 
J injuria sit illata mulieri seu ipsi matrimonio, et ideo débet fîeri hinc 
) compensatio, et ex hoc nota quod sententia fuit lata sux^er separatione 
— rimonii quoad torum, non tamen transit ex toto in rem judicatam. » 
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Une question senrîblable se présentait lorsque le divorce ava 
été prononcé à raison de X^fornicatio spiritualis. Si l'époux hc 
rétique se convertissait, n'avait-il pas le droit de demander ] 
r^associatiol W semble qu^on eût dû répondre affirmaliveme|i 
en appliquant à foi^liori les principes que je viens d^exposeï 
c'est, en effet, ce que décide très nettement un texte aux 4é 
crétales de Grég'oire IX, ainsi que la g'iose ordinaire qn 
raccompagne Cependant, cette solution faisait difficulté j 
quelques-uns la repoussaient, parmi les meilleurs canoniste»^ 
La raison était qu'un autre texte ^ décidait en pareil cas qu 
répoux fidèle, séparé jzidicio Ecclesiœ de son conjoint apostfti 
ne devait en aucune façon, après le retour à la foi de celui-| 
être forcé de reprendre la vie commune. Mais ce texte, je 
dit plus haut, avait été conçu d'après l'opinion qui, jadis, ava 
admis dans ce cas un véritable divorce quoad viiiciilum. 

L'époux qui avait obtenu un jug^ement prononçant le divorf 
quoad toritm et qui voulait éviter la réconciliation forc| 
avait pour cela un moyen absolument sûr : c'était de se fa 
religieux^. Du moment où il avait été séparé judicio Ecclesiâ 
il était liberatits a rmitiia servitute et pouvait, sans consulte 
son conjoint^ embrasser la vie religieuse, qui constituait poi 
lui un état définitif. 

1. G. vil, in fine^^^ De clivort.^ IV, 19; cf, c. fiu, X, De convers, conj ug. ^ 11 
32. 

2. Paaorinit., sur c. vi, X, De divovL,^ IV, 10. 
' 3. G. VI, X, De divort.^ IV, 19; ci-dessus. 

4. G. fiu., X, De convers. conjug,^ IV, 32. 
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secondes noces. La bigamie quant aux ordres. Le refus de la béné- 
on nuptiale. — IL Le concubinat. Le concubiiiatus romain et l'Église. 



mariage étant conclu et consommé, le droit canonique 
exclu la possibilité d'un nouveau mariage pour l'un ou 
e des époux, du vivant de son conjoint. Mais, lorsque le 
en était rompu par la mort de l'un d'eux, le survivant 
ait-il, libre désormais, contracter une nouvelle union? 
lise se trouva, dès les premiers temps^ sollicitée par deux 
nces opposées^ lorsqu'elle dut prendre parti surlaquestion. 
côté^ l'esprit du droit canonique fut de pousser d'un élan 
ant les fidèles au mariage. Pour la foule^ le mariage était 
1 remède à Tincontinence ; il semblait donc que l'Église 
(^près la mort d'un époux^ non seulement permettre, mais 
Éûller et presque ordonner au survivant un nouveau ma- 
^. Mais, d'autre part, le commerce des sexes, même eu état 
iijitime mariage, apparaissait aux Pères de l'Eglise, et plus 
à ses théologiens, comme quelque chose d'impur^ : le 



î^rre Lombard, Sent,, lib, /F, D. XXXI, F : « Quando enini, servatafide tori, 
>rolis conjuges conveniunt, sic excusatur coitus ut culpam non ha- 
D. XXXI, // : « Sed forte aliquis dicet omnem carnis concupiscentiam 
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mariag-e constituait un état très inférieur à Tétat de continencj 
S'il était nécessaire à la plupart des hommes^ n'était-ce j 
assez de le permettre une fois à chaque personne, et la ré* 
dive n'était-elle pas un abus? Ajoutez à cela que le princi. 
de monog*amie, dans sa plus complète et plus haute expressic 
conduit à cette conséquence que, deux époux s'étantuni 
chacun d'eux ne doit jamais recevoir un autre époux et d, 
rester fidèle à son conjoint non seulement pendant la vie] 
celui-ci, mais encore après sa mort. Cette log^ique serl 
mentale s'était introduite, au témoig^nag^e de Tacite, dans I 
mœurs des Germains * ; et le droit sacré des Romains Tavl 
imposée, en même temps que 1 indissolubilité du mariar 
aux flamines et diW pontif ex maximiis ^ . Par la conjonclionl 
ces diverses idées, on comprendrait très bien, en log^ique, (ft 
le droit canonique eût interdit les seconds mariag^es. I 

De ces deux tendances, ce fut la première, la plus humaîp 
qui l'emporta* Cela était inévitable, car elle seule pou4^ 
répondre aux nécessités de la vie. Mais elle ne l'emporta pcP 
sans lutte ^. Quoi qu'il en soit, voici les résultats auxquels abp 
tit le droit canonique de l'Église occidentale. I 

Il laissa pleinement ouverte à Tépoux survivant la faci 
de contracter un nouveau mariage, que celui-ci, d'aille?! 
fût pour répoux remarié une seconde, troisième, quatriîl 
ou subséquente union. Il appela seciaidœ 7izfjjliâ^ tout maril 

et delectaUonem, qu<© est in coitu, malam esse et peccatum; quia ex peJ 
est et iaordinata. Et nos diciinus illam coucupisceutiam semper malum Ij 
quia fœda est et pœna peccati ; sed non semper peccalutn est. » — CI 
C. XXXni, qu. 4 (lettre douteuse de Grégoire l^r; voyez Friedberg, p. L 
note 44), et la glose sur ce texte, Voluptate : « Et ita coitus non potesli» 
sine pecCc»to. Hic applaudit sibi Hu(gutio) et sumit opiuionem quod li 
quam opus conjugale sine peccato potest exerceri, unde etiani qui deh 
reddit peccat venialiter. » 0. 

1. De mor. Gei^m,^ c. 19. [ 

2. Tertullien, Z>e monog.^ c. xvi : « Certe flaminica non nisi univira est, ii 
et flaminis lex est. Nam cum ipsi pontifîci maximo iterare matrimouiun L 
licet, utique monoganiiae gloria est. » [ 

3. ZUishnian, op. cit.^ p. 400 et suiv. ; P.errone^ op. cit.^ tome III, p. iV 
suiv. I 
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j était contracté par une personne postérieurement à un pre- 
mariage, et les docteurs disaient que même un millième 
:riage serait en droit possible et légitime *. Nous avons vu 
élément que le droit canonique dispensa la femme veuve 
tendre Tannée de deuil, sous peine d'infamie, avant de 
rj( voler en secondes noces ^. Mais, cependant, il considérait 
t second ou subséquent mariage comme entraînant une 
aine déchéance morale de Tindividu, et traduisait cette 
3par des effets juridiques ou des signes extérieurs. Gela se 
imait en deux règles. 

L'homme qui s'était marié deux fois ne pouvait pas être 
lis aux ordines sacrai. Il était dit bigame, et cette bigamie 
'ermait Taccès des ordres sacrés D'ailleurs, la même irré- 
irilé atteignait celui qui ne s'était marié qu'une fois, mais 
avait épousé une veuve ou une fille corriipla : celui-là 
y échappait, quoique marié, qui avait contracté czi?n 
?a et virgine. Le clerc i7i miiioribus coixstitutus qui se re- 
iait ou se mariait dans les mêmes conditions (et ce mariage 
t valable) perdait, en plus, deux des privilèges que le droit 
3nique accordait aux clercs, le privilegiinn canoiiis et le 
ilegium fori\ une des conditions essentielles pour que le 
'dis coiijugatus conservât ces privilèges était ici, encore, 
L eut contracté ciim imica et vîrgiiie '\ 

La bénédiction nuptiale est refusée aux seconds ma- 
es ^. Cette règle, qui était très ancienne % semble bien avoir 

lofredus, Summa, p. 194 : « Est autem sciendum quod secundae nuptiae 
tiîE et ulterius permittuntur, dummodo nullum legitimum subsit impe- 
itum. Unde Hieronymus : Non damno bigamos iiec trigamos, nec, si 
potest, octogamos, et Domiaus septemvirum non damnavit. » — Ho- 
is, Su?nmay p. 399: « Quae dicuntur secundae nuplice ? Et quidem quœ- 
ue seqauntur primas secundae dicuntur, etiam si millesiiuse sint. ^ 
i-dessus, tome T, p. 401. Voyez cependant Hostiensis, Summa, p, 399 v®. 
)D. XXXIII, XXXIV; Hostiensis, Summa^ p. 398 : « Sequitur tamen irre- 
ttas et ideo promoveri non potest ad ordines sacros. » 
I, VI, De clerc, conj., 111, 2. 
I, lu, X, De sec. 7iiipt., IV, 21. 
oyez le passage d'Hincmar de Reims, cité, tome I, p. 107, note 4. — C. 
. XXXI, qu. 1 (concile de Néocésarée). 
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été dictée par celte idée que la bénédiction ne doit être donn 
qu'aux époux qui contractent en état de virginité^. Mais 
n'est point le principe qui se dég^ag^ea. Il eût conduit log-iqL 
ment à refuser la bénédiction nuptiale à des époux qui se rr 
riaient pour la première fois, mais qui certainement n'étaie 
plus vierges-; la bénédiction eût dû être également refus 
aux personnes qui se mariaient pour la seconde fois, maisq 
n'avaient pas reçu la bénédiction lors de leur premier mariag 
comme il arrivait souvent dans le droit ancien. Or, justeme 
dans ces deux hypothèses elle était accordée ^. On s'attacha 
une autre idée, à savoir que la bénédiction nuptiale ne dev; 
point, par elle-même, être renouvelée; elle ne devait êt 
donnée qu'une fois à la même personne. Quelle raison po 
vait-on en fournir? La glose de Bernard de Parme en donne 
motif qu'un sacrement ne doit point être réitéré ^. Mais il et 
doublement erroné, et parce que la bénédiction nuptiale n't 
pas un sacrement ^, et parce que certains sacrements admette 
la répétition ^. On ne parait pas d'ailleurs avoir trouvé de j 
tification meilleure, mais on s'attacha à ce principe, et on | 
fit produire ses conséquences log-iques, celles que j'ai im 
quées plus haut, et d'autres encore. Ainsi l'on décidait qut^ 

1. Hostiensis, Sinn^na^p. 399 : « Vel die quod iliicitse sunt (secundoe nup 
quoad benedictionem, quia nisi virg'o cuiii virg^ine coutraxerit non débets!- 
cerdos interesse, id est non débet benedictionem jiraebere. » 

2. Uostiensis, Siimma, p. 399 : « Ergo, sive vir, sive mulier, ad biga 
transeat, quia notorium est eum vel eam corruptam esse, benedictio 
prsestatur. » 

3. Hostiensis, Siimma, p. 399 v<5 :« Quid crgo si duo ad bigamiam transe 
qui tamen nunquam fuerunt benedieti? Utique taies poterunt benedici. >i 

4. Glose sur c. i, X, De sec. nupt., vis Cu77i secuiida : « Non debent ben^ 
secundae niiptiae ad exhortationem continentiœ... et alia ratio est quia sa 
mentum iterari non débet. » 

5. Panormit., sur c. i, X, De sec. nupâ., 6 : « Sentit per hoc glossa quo< 
nedictio, quœ impeuditur nuptiis, sit sacramentum, quod non appr 
Joh(annes) And(reaB) et bene. Non enim reperitur inter septem sacram 
Ecclesiae, sed potius est quoddam sacram entale, id est sacrse rei sigi* 
Ipsum tamen matrimonium sacramentum est. » 

6. Gofredus, Summa, p. 195 : « Alias quare non possit iterari bened^ 
nuptialis, eum alia sacrameuta iterentur, scilicet pœnitentia, extrema uc*' 
manus impositio ordinatoria vel leconciiiatoria ? » 
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médiction ne serait pas donnée aux personnes qui conlrac- 
ient après un premier mariage déclaré nul et non cori- 
:mmé, mais à roccasion duquel elles avaient cependant été 
iuedictœ^ . De même, onMécidait que, si, de deux époux, l'un 
îulement convolait en secondes noces, l'autre se mariant 
^»ur la première fois, la bénédiction nuptiale ne serait pas 
#>nnée^. En la donnant, on l'aurait nécessairement réitérée à 
iîgard de Tun des conjoints. On prétendait d'ailleurs ne point 
jiver répoux monogame du bienfait de la bénédiction : l'autre 
(«oux avait été déjà bénit et, par \ imitas cariiis qu^entraînait 
i consommation du mariage, il communiquait à son conjoint 
js effets de cette bénédiction antérieure''. II résultait de cette 
cnception que le refus de la bénédiction n'était plus réelle- 
3ent considéré comme une peine des secondes noces ou 
cmme un signe de la virginité perdue; il résultait d'une lo- 
■que spéciale quant à la nature de la bénédiction elle-même '* . 
■se maintint d'ailleurs assez longtemps, sur ce point, des cou- 
Imes divergentes. Bernard de Pavie nous apprend que, dans 
■rtaines églises, pour savoir si la bénédiction serait ou non 
^nnée aux époux, on ne s'attachait qu'à la condition de la 
inme : il fallait et il suffisait qu'elle contractât un premier 
■ariage pour que la bénédiction intervint ^; Ilostiensis signale 

■ • Hostiensis, Summa^ p. 399 : « Sed si duo coiitrahaut inatrimonium et 
Sbo benedicantur, demum ante consummatum matrimonium fertur divor- 
Ttm propter impedimentum consanguinitatis probaturn vel aliud canonicuii}, 
-eaterque ipsoruin convolât ad secunda vota, uumquid benedictio dabitur in 
fiuiidis nuptiis? Et videtur quod sic... Sed contra... Naptife non dicuntur 
X)prie benedici sed ipsae personœ et non potest negari quin benedictae sint 
personse. » 
. G. m, X, De sec. nupt,^ IV, 21. 

. Hostiensis, Summa^ p. 399 : « Et ideo si alter eorum secundo contrahat, 
> \ dabitur benedictio, nam caro benedicta trahet ad se non benedictam, ut 
t tota una simul effecta per cariiis copulam. >^ Cf. Panormit., sur c. m, X, 
i sec. niipt.. \ . 

. Hostiensis, Summa^ p. 399 : « Non tamen est vis in corruptione sed in 
àiedictione... Ergo non est vis nisi in benedictione jam recepta quse iterari 
ï 1 débet... Non est vis in biganiia sed potius in benedictione. » 

. Summa décret.^ p. 194 : « Est tamen quarumdam ecclesiaruni consuetudo 
«non ad virum sed ad mulierem consideratio habeatar; nam mulier primo 
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le même usage^ et il ajoute que, dans certaines églises, on bénf 
indistinctement tous les mariages 

L'Église orientale s'est montrée plus sévère à Fégard dés 
seconds et subséquents mariages. Non seulement elle a main- 
tenu les pénitences dont l'Eglise frappait anciennement ceux 
qui convolaient en secondes noces, non seulement elle rat- 
tache aux secondes noces certaines déchéances plus étendues 
que dans TEglise occidentale, mais, déplus, elle déclare nuls 
les quatrièmes mariages, et, dans certains cas, les troisièmes*. 



Il 



En même temps qu'elle favorisait et réglementait le ma^ 
rîage légitime en lui donnant une solidité qu'iln'avait jamais 
eue, TEglise avait été amenée à condamner sévèrement ce 
qui en est la contrefaçon, c'est-à-dire le concubinage. Le droil 
canonique considère comme un délit tout commerce sexuel 
en dehors du mariage; que les relations entre Thomme et h 
femme non mariés soient durables ou passagères, elles son 
toujours une foi^nicatio ^ à moins qu'à raison de la qualité 
des coupables ou à raison des circonstances elles ne con^^ ( 
stituent un délit plus grave ^. Cependant, cette règle absolu< 
fut lente à se fixer. Pendant plusieurs siècles, lorsqu'elle 
était encore sous Tinfluence directe des lois et des mœurs 
romaines, FÉglise fut hésitante quant à la manière dont r 
devaient être traités par elle certains concubinages. 
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nubens benedicitur, cuicunque nubat, sive agamo, sive monogamo, siv 
bigamo ; mulier vero secundo uubens non benedicitur. » 

î. Summa, p. 399 : « In aliquibus tamen ecclesiis observatur de consuet 
diue prava quod indistincte benedicuntur ; in aliis non inspiciunt bigamia: 
Tiri sed mulieris tantum, dicentes quod benedictio tantum niulieri pra^statur] 
sed maie dicunt quia non ad imparia judicantur. » 

2. Zhisbman, op. cit., p. 408 et suiv., spécialement p. 449 et suiv. ; Perron 
op. cit^ ni, p. 98 et suiv. 

3. Panorm., sur c. vi, X, Qui filii, IV, 17, n** 12 : « Cum de jure canonic< 
omnls coitus prseter uxorium sit expresse reprobatus. » '^Ê^^ 
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Les lois do Tempire romain avaient, en effet, admis un 
rncubinage lég^al^ sous le nom de concubinatns. Celui-ci, 
li impliquait des relations suivies entre un homme et une 
|Éhime non mariés, ne produisait d^aillours aucun des effets 
B^ils du mariag^e lég^itime, ni la paternité civile^ ni le devoir 
B fidélité imposé à la femme sous les peines de l'adultère 
Savait pourtant été expressément visé et reconnu par les lois 
rVag-uste Mais cette reconnaissance avait une portée légale 
aie particulière; elle eut effet surtout pour le droit pénal, 
'^st un sujet d'ailleurs encore fort obscur; mais on peut 
1 i riguer, cependant, dans ses traits généraux, révolution qui 
produisit. 

Sous la République, le concubinat était un pur état de fait^ 
concubine n'était qu'une maîtresse, et le langage traduisait 
tBs nettement cette idée, comme l'attesle un passage de 
: binus conservé par Paul ^. Cette pure union de fait n'avait 
cune valeur j uridique au point de vue de la loi civile. Au 
int de vue de la loi pénale, elle pouvait devenir un délit 
»n par elle-même, mais à raison de la qualité des femmes 
i s'y engageaient. Non seulement, si la concubine était ?ine 
iTime mariée, il y avait adultère; mais même, quoiqu'elle 
Stlibre de tout lien conjugal , si elle était de condition ingénue, 
y avait en principe le délit de stiiprum. Le droit romain 
iiadmettait pas en effet qu'il fût licite à une femme libre de 
îdssance d'entretenir, en dehors du mariage, un commerce 
uarnel'* : cette règle ne cessait de s'appliquer que lorsqu'il 
"2igissait de femmes appartenant au monde du prolétariat 

1. Paul Gide, L,' enfant naturel et la concubine dans la législation romaine^ 
a suite de Y Étude sur la condition privée de la femrne^ 2^ édition, p. 547 et 

.liv. 

2. L. 3, § 1, D., De conc.^ XXV, 7 : « Concubinatus per leges nomen 
^umpsit. » 

L. 144, D., De ve?^b. sign.^ L, 16 : « Libro memorialium, Massurius scribit 
llicem apud antiques eam esse habitam, quœ, cum uxor non esset, cum 
quo tamen vivebat, quam nunc vero nomine aniicam, paulo honestiore 
ncubinam appellari. » 

i^. Esmein, Mélanges d'histoire du droite p. 96. 
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OU de la prostitution proprement dite. Par là même, les femm a 
que Ton prenait pour concubines étaient presque exclusivi j 
ment des affranchies ou même des esclaves; la condition jui 
dique de ces dernières n'était point une gêne, puisqu'il s'agi i 
sait d'une union extra-légale et purement de fait. Pour r 
même raison^ il n'y avait aucune règle qui empêchât u i 
homme de prendre à la fois plusieurs concubines, pourv j 
que toutes fussent des femmes m quas stirpimiii noix commis ^ 
tztiir. A cette même condition, un homme marié pouvait avoii l 
en même temps que sa femme, une ou plusieurs concubines t 
car l'adultère du mari n'était pas punissable par lui-même li 
celui-ci ne pouvait être puni que comme complice d unjj 
femme adultère ou comme auteur d'un stiiprinn'^ . Le conch-^ 
binatiis^ ainsi conçu et reconnu licite, était largement pratiqu i 
chez les Romains; il s'étalait au grand jour, sans entraîne i 
aucune défaveur dans Topinion publique. C'était un de ce > . 
faits inévitables que les sociétés antiques, à qui la pudeuo) 
raflinée était inconnue, admettaient sans les dissimuler, alor >l 
que les sociétés modernes les relèguent dans Fombre e 
s'efforcent de les ignorer. \ 
Avec la législation réformatrice d'Auguste, cet état de chose é 
se modifia. Des mœurs, la reconnaissance du concubinat passi a 
dans la loi. Les Leges, dit un texte plus haut cité^ prononcèren * 
le nom du coiicii bina tus qui, jusque-là simple expression doij 
la langue courante, devint ainsi un terme de droit. Ces Legesi\ 
ce sont certainement les lois Julia et Papia Poppœa'' . Il es ^ 
donc à présumer que^ dans le système de peines et de récom-M 
penses civdles qu'elles organisaient, elles prenaient en consi-» 
dération le concubinat^ fait licite et usuel, et y attachaient cer« 
tains avantages soit pour l'homme, soit pour la femme; maiel 
ce point ne peut être précisé dans l'état actuel de nos connais-! 
sances. Pour le surplus, cette législation ne paraît pas avoiii 
touché au régime antérieur du conctibinat. Il devait pourtant 

1. Voyez le passage de Lactance cité plus haut, tome I, page 91, note 1. 

2. Esmeiu, Mélanges^ p. 74 et 92. 

3. Voyez sur ce point Accarias, Précis de droit romain, I, p. 247. 
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être apporté, par voie d'interprétation, des modifications 
ofondes qui se ramènent à cette idée : le concubinat, visé 
3Sormais par la loi, était devenu un état légal, de simple 
at de fait qu'il était auparavant. 

L'interprétation dégagea d'abord des conséquences de cette 
ée au point de vue de la loi pénale. La loi Julia^ de aditlte- 
is et strrpi^o avait consolidé, en les précisant, les principes 
i iciens quant aux délits contre les mœurs : elle avait en par- 
culier maintenu l'ancienne notion du stiiprznn. Mais fallait-il 
3nîr encore, comme autrefois, que tout commerce entretenu en 
ehors du mariage avec une femme iiigemia et hoiiesta était 
n stuprinn^ alors même qu'il se présentait sous la forme du 
orzc?^6ma^i^,9 ? Certains jurisconsultes le soutenaient encore au 
ii« siècle, et, en cela, ils étaient fidèles à la tradition \ Mais un 
Raisonnement très fort seprésentaiten sens contraire : Gomment 
»ouvait-on voir un délit dans un mode d'union reconnu par 
a loi elle-même? Par cette reconnaissance, le législateur 
umblait bien l'avoir considéré comme licite par lui-même, 
udépendamment de la condition sociale des personnes unies ^. 
^lela conduisait à reconnaître comme licite le concubinat 
ntrctenu avec une femme ingenzia honestœ vitœ. C'est en 
^fFet, ce qu'admet Marcien, se dégageant non sans peine des 
dées traditionnelles^. C'est l'opinion qui définitivement s'é- 
.ait établie % puisque l'empereur Aurélien fit une loi pour dé- 
.endre de nouveau le concubinat avec les femmes ingénues^. 
Mais, en fait, cela ne fut jamais qu'une exception; les concu- 
bines furent presque toujours des affranchies ou des esclaves. 
La reconnaissance légale eut également des conséquences 

1. Ainsi Ulpien, 1. 1 pr., D., De concubinis^ XXV, 7; mais il invoque Tauto- 
rité de Atilicinus, contemporain de Sabinus et de Proculus. 

2. L. 3, § 1, D., De coixc.^ XXV, 7 : « Nam, quia concubinatus perleges nomen 
assumpsit, extra legis pœnam est. » 

3. L. 3, pr. D., De conc., XXV, 7. 

4. Le titre De concuhinis au Digeste contient ce texte de Paul (1. 4) : « Con- 
cubinam ex sola animi destinatione aestimari débet. » Cf. Paul, Sentences^ II, 
20 : « Concubina ab uxore solo dilectu separatur. » 

5. Flavius Vopiscus, Divics Aiirellamts, c. xlix : « Goncubinas ingenuas 
haberi vetuit. « 
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quant à la réglementation du concubinat. Puisque c'était i i 
état légal, on fut naturellement amené à en fixer les concK 
lions. Par là même, Tesprit était invité à une comparaisc i 
entre le concubinat et le mariage : elle est attestée par d( 
textes où les jurisconsultes font observer que le concubinat e 
possible avec certaines personnes, bien que le mariage ave 
elles soit interdit en vertu de dispositions particulières ^ ; elî 
ressort aussi de ce qu'on écarte expressément entre concubi 
Tapplication de la règle qui défend les donations entre épou 
et Vactio rerum amotariim^ . Cependant, on ne transporta poini 
dans le concubinat toutes les conditions de fond exigées po 
la validité du maria2;'e. Les textes antérieurs au rè^ne 
Constantin n'en signalent que trois : il faut que la concubin 
soit nubile^ ; on ne peut point prendre pour concubine sa propr 
sœur, ni la fille de sa sœur"*; un fils ne peut prendre pou 
concubine celle qui a été la concubine de son père^. Mais oi: 
devait aller plus loin. En vertu du principe de monogamie • 
le concubinat se rapprochant insensiblement du mariage^, or* 
devait interdire à Thomme qui avait une épouse légitime 
d'avoir en même temps une concubine. En fait, c'est bien ainsi 
que la conscience publique entendait les choses : on optait: 
entre le mariage et le concubinat' ; mais il n'est point cerlaiB 
que cette prohibition se soit introduite dans le droit avant les 
empereurs chrétiens. Juslinion déclare bien qu'elle était déjà 
édictée par Tancien droit^; un texte des Sentences de Paul la 

1. L. 1, S 2, 1. 5, D., De conc , XXV, 7. 

2. L. 3, § i, D., Dedonat. inter virum et ^/.r., XXIV, 1 ; 1. 31 pr., D., De da- 
nat. XXXIX, 5. 

3. L. 17 pr., D., Rer. aynot., XXV, 2. 

4. L. 1, § 4, D., De co?ic., XXV, 7. 

5. L. 56, D., De ritu mipt., XXIIl, 2. 

6. L. 1, §3, D., De conc.y^^N. 7 ; I. 4, Q.,yDe nupt.,\, 4. — Sans doute, dans 
ces cas, le coucubiiiat prohibé deveuait punissable comme s tupi^um . 

7. Jnl. Capitolinus, M. Ayiioniiiiis philosophiis, 29 : « Eni^a est Fabia ut 
Faustina mortua in ejus matrimonium coiret, sed ille coucubinam sibi ascivit 
procuratoris uxorls sute fîliaui, ne tôt liberis superduceret novercam. » 

8. L. 3, G., Co?nm. de maiiu., VII, 15 : Hominibus etenim uxores habenti- 
bus concubinas vel libéras vel ancillas habere, nec antiqua jura, nec nostra 
concedunt. » 
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catient même expressément^; mais ces témoig-nag^es ne sont 
p décisifs ^ . Dans tous les cas, la sanction manquait, car elle 
nurait pu se présenter que sous la forme d'une accusation 
^ adultère contre le mari, et la femme n'avait pas le droit 
intenter cette accusation. Ce qui paraît certain, c'est qu'un 
imme non marié pouvait avoir à la fois plusieurs concubines; 
.'st un fait qui ne tombe pas encore sous le coup de la loi 
^nale à l'époque de Justinien^ . Enfin, je concubinat, même 
-«ilonog-ame, s'il est permis de s'exprimer ainsi, se dissolvait 
•Ion le désir des deux parties ; il n'y avait pas même à parler 
t. divorce, et cette rupture n^entraînait pas après elle de con- 
quences juridiques. Telle était cette institution lorsque 
Église, réglementant le mariage des chrétiens, fut nécessai- 
ment appelée à porter sur elle un jug-ement. 
Ce jug^ement ne se dégag-ea pas tout d'abord avec une net- 
té complète : la doctrine de TEglise oscilla entre deux ten- 
mces opposées, dont on retrouve alternativement l'exprès- 
. on, parfois jusque dans les écrits d'un même auteur. 
ML'une de ces tendances poussait à reconnaître le concubi- 
jHt, mais en Tassimilant au mariage, quant à l'observation des 
»incipes que FEg^lise considérait comme essentiels : soumis 
■ la règle de la monogamie et à celle de l'indissolubilité, le 
Joncubinat pouvait fort bien être accepté par TÉglise, car 
■lors, en fait, il ne différait plus du mariage. Dans ce sens^ les 
ma7io?ies sancti Hippolyti décident que le chrétien qui vit avec 
line concttbina specialis ^ dont il a eu un enfant, ne peut la ré- 
pudier pour épouser une autre femnie, à moins qu'elle ne lui 
Itit été infidèle"^. Saint Augustin, quoique sévère contre le 
fconcubinat, incline à admettre au baptême la concubine lors- 
Iju'elle déclare qu'elle ne connaîtra jamais un autre homme 

I 1. Sent,^ II, 20, 1 : « Eo tempore quo quis uxorem habet, concubiiiam ba- 
K>ere non potest. » 

I 2. Justinien, en effet, ne précise point Tépoque à laquelle remonte cette lé- 
Igislation, et le texte de Paul a pn être altéré en passant dans la Lex Romaiia 
^Wisigothoi^um. 

3. Nov, 18, c. v; Nov. 89, c. xii, § 4, 5* 

4. Haneberg, Canones sancti Hippolyti {-^2^^)^!^. 72, cité d'après Freisen, o/>. 
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que celui avec lequel elle vit, alors même lorsqu'elle serai 
abandonnée par lui*. Le premier concile de Tolède perme 
expressément le concubinat au clirélien non marié, mais 
la condition qu'il s'en tienne à une seule femme, époust 
ou concubine'; et un texte attribué, quoique faussement 
à Isidore de Séville, reproduit la même doctrine ^ Le concile 
d'Orléans de 528 assimile aussi simplement, au point de vm 
de la big^amie et de Feutrée dans les ordres, le concubinat e 
le mariage*. 

C'est à cette tendance que répondit la lég^islation des empe 
reurs chrétiens. Dans la mesure du possible, elle rapproche 
le concubinat du mariag^e et en même temps le consolida. 
Ainsi s'expliquent, d'un côté^ la constitution de Constantin qui ^ 
défend expressément à tout homme marié d'avoir une concu-i 
bine^, et, d'autre part, les lois qui admirent la légitimation des» 
enfants par le mariage postérieur des concubins®. 

Mais ce courant d'idées ne devait pas être le plus fort. Le ^ 
concubuiat, par son origine et son histoire, était trop profon- 

Ci7., p. 59 : « G. xvi. Si cliristiaiius, postquam cum concuLina spcciali vixit, |i: 
quae ex ipso peperit filium, illa spreta (aliam feminam) ducere vult, est oc~K) 
cisor homiais, nisi forte in fornicatione illaiu deprehenderit. » 

1. De fide et operibus^ c. xix : « Deconcubina quoque, si professa fuerit nul- 'Ji' 
luQi se alivim cognituraiu, etiamsi ab illo cui subdita est diinittatur, merito )i 
dubitatur utrum ad percipiendum baptismum non debeat admitti. » 

2. G. IV, D. XXXIV : « Is qui non habet uxorem et pro uxore concubinam 
habet, a communione non repellatur : tamen lit unius mulieris, aut uxoris, 
aut concubinre sit conjunctione contentas. » 

3. G. V, 1). XXXIV : « Christiano non dicani plurimas, sed nec duas simul t 
habere licitum est, nisi unam tantutn aut uxorem, aut certe loco uxoris (si t 
conjux deest) concubinam. » Voyez la note 46, éd. Friedberg", p. 196. || 

4. CoiicU. Aiirelian. 111, c. ix (Bruns, p. 194) : " De bis qui ex concubinis a* 
filios habent et uxores légitimas habuerint, aut defunctis uxoribus sibi conçu- -n^ 
binas publiée crediderint sociandas, id observandum esse censuimus, ut sicut 
eos qui jam sunt clerici per ignorantiam ordinati non removemus, ita sta- 
tuimus ne ulterius ordinentur. » 

5. L. nn.. G., De conc.^ V, 26 : « JNemini licentia concedatur constante ma- |É 
trimonio concubiuam pênes se habere. » Gette loi donne à croire, par elle- ^ 
même, que la prohibition n'existait pas auparavant. 

6. Gi-dessus, tome II, p. 39. Gela supposait que la filiation paternelle des 
enfants nés d'un concubinat était reconnue par la loi. A quelle époque ce prin- 
cipe fut-il introduit? Il paraît impossible de le déterminer. 



LE GONCUBINAT 



111 



iient pénétré de mauvaises habitudes pour qu'il put être 

Icacement discipliné. Il avait été créé pour satisfaire à des 
oins que reconnaissait la société païenne, mais que l'Église 
Jmôltait pas; il répondait à des mœurs faciles que repous- 

mt la morale et la pudeur chrétiennes. Ce qu'il avait en 
d'irrémédiable, c'est qu'à côté d'unions régulières en fait 
irés semblables au mariage, il abritait des débauches im- 
lentes et impunies. Sans exagération, Salvien, au v"" siècle, 
1 irra parler des riches qui ont des troupeaux de concubines * ; 
tinien, au siècle suivant, signalera le même fait -, mais sans 
ir contre lui autrement que par un blâme et en refusant 
rs aux enfants nés de ces concubines tout droit de succes- 

n sur les biens de leur père^. Avec un instinct sùr, une doc- 
le se forma dans l'Église, d'après laquelle il ne fallait pas 
relier à purifier, mais bien à éliminer le concubinat. Elle 

oon expression très nette dans les Constitutions apostoliqiieSy 
il est dit que le fidèle qui vit avec une concubine doit Ta- 

fidonner si elle est esclave, l'épouser si elle est libre : sinon 
era rejeté de la communauté des fidèles. Saint Augustin 

. De tfubernatione Dei, 1. TV : « Ecce euim ab hoc scelere vel maximo 
.y)e servoruiii numerus imiiiuuis est. Numquid enim aliquis ex servis tur- 
coacubiaarum habet? » U est vrai qu'il parle là surtout de l'iacoiiduite 
gens mariés ; il a dit plus haut en parlant du concubinat licite : « Nam de 
icubinis quippiam dici forsitan etiam injustum esse videatur : quia hoc in 
iiparatione supradictorum quasi genus est caslitatis, uxoribus paucis esse 
iitentum et intra certum conjugii numerum frenos libidinum continere. » 
2. Nov, 89, c. xn, § 5 : « Si vero effusa concupiscentia ei fuerit, et alias su- 
r alias su perinduxerit priori concubinas, et multitudinem habuerit mulie- 
m fornicantium. » 

i. Mais, chose remarquable, Justinien paraît maintenir leurs droits succes- 
raux aux enfants de la prior conciibina ; Nov. 89, c. xn, § 5. 
t. Coiist. aposl.^ VllI, 32; dans Pitra, Jus eccles. G^-œc,^ tome I, p. G6 {Pauli 
osl, canoneSy n^ 11) : nia-rbç èàv s/yj TraXXaxrjv, et jjt.èv ôo"jXy;v, Trauaaaôto xa\ 
Txo) ya^.ssTCjL) • al Ô£ £>.S'jO£pav exyaîxesTO) aurr^v vofj.o) • si ôà \xy\^ à7ro6a>.>.£aOa3 . — 
i chapitre précédent admet pourtant au baptême Fesclave concubine d'un 
lien, si elle ne connaît point d'autre homme. Mais on s'explique aisément la 
usée de faveur qui dicte cette solution; la femme dépend alors de son 
lître et l'Église n'a pas d'empire sur celui-ci; c. x : rTaX>.a/cyi tcvo- aTrtcTTO'j 

-oga^AsaOto. — Cf. le passage de saint Augustin cité ci-dessus, tome 11, 
1 , 110, note 1 . 
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professe la doctrine la plus nette àcetég^ard*. Un sermon attri 
bué à saint Ambroise est également formel : il vise le cas trè 
fréquent où un homme non marié prenait pour concubine soi 
esclave, et décide que celui-ci doit alors affranchir la femm 
et l'épouser-. Le pape saint Léon examine la même hypo , 
thèse dans une lettre célèbre adressée à Rusticus de JXarbonne j, 
il décide que Thomme fait alors très bien en quittant sa cou 
cubine pour prendre une femme légitime et qu'un clerc peu 
lui donner sa fille ^. On voit aisément qu'il donnerait la memt 
solution si la concubine était de condition libre. Dans le mêm( 
sens, on décidait que le fait d'avoir une seule concubine, 
même sans avoir été précédemment marié, entraînait, poui. 
Feutrée dans les ordres^ la même irrégularité que la bigamie.: 
L'institution du concubinat légal était d'ailleurs une concep ii 
tion juridique trop particulière au droit romain pour qu'elle: 
pût se maintenir lorsque se fut perdu le sens exact de cci 
droit et que la civilisation et les mœurs des Romains eurent!| 
elles-mêmes disparu. Aussi, dans la monarchie franque, n'enij 
est -il plus question. Le concubinat apparaît de nouveau | 
comme un simple état de fait, nécessairement condamné parj 
rÉglise. Ce n'est pas, que, dans un âge grossier, il ne fùtfort| 
répandu. Il se produisait souvent au plein jour, soit comme! 
une habitude de jeunesse chez les hommes encore non mai iés*, j 

i 

1. Sermon 289, C. iv, Appendice : Praecipue temporibus christianis conçu- i 
binas habere nunquam licuit, nunquam licebit. » Tout le développement montre ^ 
bien qu'il s'ag^it du concubinat licite d'après la loi romaine, du concubinat des ! 
gens non mariés. î 

2. C. IX, C. XXXII, qu. 4; note 163, éd. Friedberg, p. dl29 : a Non est Am-| 
brosii. w 1 

3. G. XI, xn, C. XXXII, qu. 2. \ 

4. Hincmar de Reims, De nuptiis Stephani {Opéra, 11, p. 648) : « Ut adsolet, : 
inquiens Stephanus, in fragili juventutis aetate cum quadam femina juvene 
mihi conveuit. Sed et quando tempus mihi advenit, ut more praedecessorum 
meorum legitimam conjugium peterem... filiam meis natalibus competentem... 
legaliter petii et obtentam legaliter desponsavi. » — Jonas d'Orléans, De . 
institut, laicali^ lib. II, c. ii (Migne, t. CVI, p. 171) : « Summopere studeu- I 
dum est conjugii copulam adeuntibus ut nec clanculo cum meretricibus, nec 
palam cum ancillulis, antequam uxorio vinculo se innectant, corrumpantur. » 
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fenime^ par exemple, sous peine d'excommunication, à trai- 
r l'autre homme comme son mari, ii partag^er sa table et son 
t, parce que ce mariage était publiquement prouvé; mais 
autre, le clandestin, personne ne doit douter qu'il ne soit le 

ai mariage devant Dieu. Que peut faire alors une pauvre 
)nscience?* » 

Voici encore un passage de ses Propos de table : « Ils ve- 
aient à moi ou à un autre confesseur, au confessionnal, et 
isaient : Cher seigneur, j'ai une femme que j'ai épousée clan- 
ostinement; que faire à son égard? Aidez-moi, cher seigneur ; 
vez mes doutes. Cette Greta, que j'ai épousée la première, 
st bien ma vraie femme. Mais cette Barbara, avec qui je me 
lis marié ensuite, n'est-elle pas ma femme et ne dois-je pas 
ouchor avec elle? Je ne puis prendre celle-là, quoique je le 
oudrais bien ; mais je ne le puis car j'ai une autre femme et 
lie a un autre nianV, et personne ne sait qu'elle est ma femme 
ce n'est Dieu dans le ciel. Oh! je suis damné; je ne sais 
^ue faire* ». 

Désir Erasme exposait ces difficultés et ces contradictions 
resque dans les mômes termes 3. 

Les catholiques, de leur côté, reconnaissaient et signalaient 
vec netteté les dangers des mariages clandestins. Ils sont 
élevés tout au long et classés par catégories dans un discours 
u cardinal de Lorraine au concile de Trente ' ; et la pétition 
dressée au concile^ au nom du roi de France, montre que, 
ans notre pays surtout, on ne pouvait supporter plus long- 
3mps ce régime perturbateur". 

1. Von Ehesachen (édit. Erlaugen, t. XXIII, p. 98), cité par Sohm, das Recht der 
heschliessung, p. 189. 

2. Voyez le texte dans Sohm, op. cit., p. iR9; Friedberg, op. cit., p. 102. 

3. Friedberg, op. cit., p. 102. 

r 4. Theiuer, Acta genuina. H, p. 314. 

n ^. Theiner, Acta genuina, U, p. 316 : « Hoc etiam petit christianissimus rex 
t antiquissima nuptiarum solemnia hoc tempore restituantur, palamque et 
ublice in ecclesia matrimonia celebrentur. Quod si aliquando propter magnam 
lusam aliter fieri posse videtur, non prius tamen légitima esse censeautur, 

^aam si huic sacro mysterio prœfuerit parochus vel presbyter tresque aut 
iUres testes praesentes. Filiorum autem et filiarumfamilias matrimonia sine 

9 
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Une autre règle non moins anormale, résidu d'un déveh^ 
pcment historique décrit plus haut, était celle qui transf(. c 
mait fatalement les fiançailles en mariage dès que la copii\^ 
cariialis intervenait entre les fiancés. On la visait, en mêie 
temps que Ton critiquait les mariages clandestins. 
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Certains empêchements de mariage étaient aussi Tobjet 
vives critiques : c'étaient d'abord ceux fondés sur la parenîO 
et Falliance, dont Texagération était manifeste. Le quatriènoi 
concile de Latran les avait modérés dans une certaine mesur;îjî 
mais il restait encore beaucoup à faire dans ce sens. Le pricc 
cipe de ralliance naissant ex copula ilLicita n'avait pas éij 
touché. Le concile de Latran avait respecté, dans toute s^] 
étendue, la prohibition de mariage fondée sur la cogna 
sj^irittialis . 

Mais celui de tous les empêchements qui avait excité 1» l 
discussions les plus vives, c'était V iinpedimenttim ordinim 
Le célibat des prêtres aux xiv^ et xv"" siècles préoccupa viv r 
ment Topinion publique. Cela venait d'un fait incontestablili 
attesté par la littérature de cette époque. La règle du célib r' 
était mal observée par Je clergé; si le mariage avait été é.i^ 
miné, le concubinage était largement répandu, toléré le pli "t 
souvent et s'affirmant au grand jour. Cet état de fait devi 
provoquer des doutes dans les esprits sur la loi même du cé 
bat. Ce n'est pas seulement Tesprit hardi de Jean de Meung qu 
dans le Roinan de la Rose, revendique, soit pour les femmes 
soit pour les hommes^, les lois de la nature contre les lois ( 



0 



pareiitam consensu nullo modo justa et légitima sint, nisi placeat synod >x 
quorumdam patrum morositati et nimi^ in coUocandis liberis negliofent 
occurrendo, tempus aliquod praescribere, quo transacto, liberum sit filiis 
fîliabus siiie patris consensu matrimonia contrahere. » 

\. Ro?na?i de la Rose, vers 41717 à 11743. 

2. [bideiJi^ vers 14744 à 14944. 
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Église. Dos légistes et des canonistes discutaient aussi ce 
rave problème. Dès le commencement du xtv'' siècle, il est 
bordé par un des conseillers de IMiilippe le Bel, Pierre du 
lois, dans un curieux mémoire plein d'idées neuves et auda- 
ieuses * . 

Pierre du Bois considère le célibat obligatoire comme un 
yug trop lourd pour le clerg-é. Il reproche aux Pères qui Tont 
tabli, et qui sans doute étaient g^lacés par Tag-e, d'avoir seu- 
ament v écu avec les textes et nourri des conceptions abstraites 
t d'avoir négligé les leçons de l'expérience. On est arrivé à 
e résultat que tous ceux qui entrent dans le clergé font le 
œu de chasteté, mais presque aucun ne Tobserve. Les clercs 
ont en très grand nombre fornicateurs, incestueux ou adul- 
ères^ et en même temps ils se rendent coupables d'hypocrisie, 
e vice que le Christ a le plus énergiquement détesté. Comme 
)reuve de ses affirmations, du Bois en appelle au témoignage 
les frères prêcheurs et mineurs, qui ce aujourd'hui^ dit-il, 
onnaissent mieux que tous autres Tétat du monde ». Dans 
es conditions, la loi du célibat perd beaucoup d ames et l^on 
le peut affirmer qu'elle en sauve aucune. Il faut donc suivre 
e conseil que donne la loi humaine, et laisser l'incertain pour 
'en tenir au certain, c'est-à-dire aux données de l expérience. 
Test sur ce terrain solide des faits que se place exclusivement 
^ierre du Bois. Il ne produit qu'un argument de principe, 
elui qu'invoquaient déjà les clercs du xi^ siècle^ : l'apôtre, 
m invitant chaque homme à prendre femme pour éviter la 

1. Su77ima?^ia, brevis et compendiosa doctrina felicis eocpeditioiiis et abbrevia- 
ionis guerrarum et litium regni Franciœ (Bibliothèque Nationale, manuscrits 
itins 6222 c). Ce traite ne porte pas de nom d'auteur; mais il a été attribué 

Pierre du Bois par M. de Wailly, qui en a donné en môme temps une analyse 
rès ample en français : Mémoires de l'Académie des Inscriptions et Belles- 
.ettres^ tome XVlll, 2e partie, p. 435 et suiv. L'attribution faite par M. de 
Vailly repose sur une démonstration péremptoire ; elle est pleinement 
cceptée par les auteurs de VHisioire littéraire de la France, tome XXVI, p. 489 
t suiv. Le mémoire de Pierre du Bois étant inédit et ayant été seulement 
ualysé par M. de Wailly, j'ai reproduit à Tappendice B la partie qui concerne 
3 célibat des prêtres. 
. 2. Ci-dessus, tome I, p. 293. 
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fornicalion, n'a excepté jjersonne, pas plus les prêtres que h s 
autres 

Au xv"" siècle, des canonistes aussi savants que modér ) 

ouvrent le débat, et parfois ils inclinent vers le mariage d. ^ 

prêtres. On trouve dans les œuvres de Gerson un curiei i 

dialogue en quatre actes, où la Nature, c'est-à-dire la raiso: r 

et la Théologie {Sophia) discutent contradictoirement la quei ]f 

tion ^. La Nature, qui tient pour le mariage, fait valoir denon< :i 
breux et vigoureux arguments, affirmant (ce qui ne lui est p^ 
contesté) que le vœu de chasteté n'est point indissolublemei 

attaché au sacerdoce par l'institution divine^. La Théologie : 

soutenant le célibat, l'emporte cependant \ Elle le justifie pe ' 

des raisons de convenance et d'utilité, repoussant Texemp] ( 

des G] ecs qu'elle considère comme avilis ^ . Elle produit mêm ) 

des raisonnements qui rappellent par avance la théorie de Ma 1 

thus, affirmant que le célibat des prêtres est un frein utile i 

l'accroissement trop considérable de la population ^\ Elle recor ) 

1. Tout ce passage n'est qu'un résumé de l'exposition de Dubois; que l'o i 
trouvera i?i ejctenso à l'appendice 1 

2. Dial gus Sophise et Natiirse supei^ cœlihaLu sive castitate ecclesiasticorum. ss^ 
compositus Luqduni anno D. 1423 {Gersonis opéra ^ édit. 1489^ secunda pat'SMsî 
fo 38). 

3. Natitra : <c Cur non adjicis toUendum esse votum a sacerdotio, cum non: 
sit ai divina et essentiaii et inseparabili societate connexum? » 

4. Sop/iia : « Ministri gratiae revelatee fîunt per electionem, non hcereditariano: 
ut olim, successioneni . Debent insuper liberiores quam olim a sœculari ser 
vitute vivere. Debent rursus in re familiari minus esse soUiciti deditiqu i 
minus avariciae seu rapinae thesaurizare volenti pro fîliis et filiabus insta 1<4 
Judae... Attende, quaeso, quemadmodum lisec tria, scilicet electio, libertas^^Ji 
vacatio fundant rationabilitateni cœlibatus perpetui sacerdotum, juncto quoonl 
nullus ad votum sicut nec ad sacerdotium cogitur, nullus ante discrétion! 3 
annos. » 

5. Sophia : « Quod si Graecorum christianorum opponitur conjugium, for?oli 
tassis ideo privati sunt illa qua praediti fuerant legis peritia et in varios jan l 
supra modum corruerunt errores dissonos Romanae veraeque pietati. Quid uj 
quod apud eos vigent adhuc calogeri monachi caelibes sub régula magni patrie it. 
Basilii, qiios fere solos de clero populus habet in precio. » 

6. Sophia : « Denique tuus Aristoteles politicias instituens notavit mode- > 
ratam esse debere puerorum multitudinem, quod a nullis accipitur quasi ^ 
necandi sint superflu!, quod practicasse Graecos comicus aliquando insinuât; m^i 
verum rectius intelligatur ut sit hominum pars generationi non intenta, H 
vacans altioribus. » 
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lit d'ailleurs les désordres graves qu'entraîne le célibat des 
êtres et des religieux^ les scandales, les va^ux fréquemment 
-3lés sans autre effet que d'aug^menter le nombre des nais- 
aces illégitimes. Elle admet des palliatifs; les souverains 
-semblés sous la présidence du pape devront prendre des 
3sures pour que le clergé astreint au célibat soit ramené à 
justes proportions numériques \ Dans tous les cas, elle 
irme que toute la réforme, la réforme principale, ne réside 
int dans la suppression du célibat ecclésiastique ^, ce qui 
onlre bien cependant quelle place tenait cette question 
wus le grand mouvement du xv® siècle. 

Panormitanus, ce grand docteur que j'ai si souvent eu 
)Ccasion de citer, était favorable au mariage des prêtres. Il 
ablit que c'est seulement la co?isi/t2itio Ecclesiœ qui a intro- 
lit la règle du célibat; elle peut donc l'abroger, et cette abro- 
ition pour lui serait un grand bien. Personne ne serait ainsi 
ntraint à une continence trop souvent mal observée; ceux- 
seuls s'y astreindraient qui le feraient spontanément et par 
le grande piété 

. Sophia : « Denique principes populorum cuui congregali eruut ciim pria- 

0 suiuino, vicario Dei Abraam, commouendi erunt, orandi, contestandi 
re prcesidiuin rébus lapsis, hoiiiiuum defectus refîcere, doformata refor- 
re, nominatim circa tôt propaginis obstacula non afferentia Deo ^loriam, 

1 ecclesiasticœ religioui decorem, profiter tria quœ tuœ mixisti qiierimouise : 
)rum uuum est nimia voventium maxime adolescentium multitudo, altéra 

berrima votorum sine fructu legitimae prolis etTractio, tertinm contami- 
io sacrorum tuaeqne constitutionis abominanda subversio. » 
- Sophia : ^ G quasi stetit in non vovendo tota reformacio.. . At vero hic 
i V. rsatur reformacio principalis sed per alia média, qualia nunc et hic 
liiL' non est consilium... Quis scit sin plures nunc ecclesiastici custodiant 
cailibatu castitatem illibatam quam, si juncti conjugio, maritalem con- 
vassent?... Quid quod non humana praesumptione regitur Ecclesia sed 
ritus Sancti directione, puta omnia tempus habent... Sic aliquando per 
ijugatos regebatur Ecclesia, ut in autiqua lege ; nunc per cœlibes in nova, 
icludimus taudem nos interea contentos esse debere remediorum postula- 
le, qualia qualiterque tetigimus. » 

. Panormit., sur c. vi, X, De c/er. conj , III, 3, n^ 5 : « Numquid hodie Ec- 
ia possit statuere quod clericus possit contrahere matrimonium, sicut 

'Ci? Credo quod sic, et in hoc indubitatum est apud me respectu eorum 
non sunt obligati ex voto tacito vel expresso ; et sic intelligerem glos. in 
ad perpetuam, c. xxv, qu. 1. Probo ratioue. Continentia non est in 
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Enfin j¥lneas Silvius, avant de devenir le pape Pie II, av 
professé la mênne doctrine ^ 

Aux conciles de Constance^ et de Baie 3, on chercha seule p 
ment à réprimer le concubinat des prêtres. Mais à Constance n 
dans une pièce officielle, le cardinal Zabarella constatait que, :^ 
Von n'arrivait pas à réprimer ces désordres, il vaudrait mieufj 
permettre le mariag^e au clergé*. 

Les écoles protestantes dirigèrent sur ce point une de leurrj^ 
principales allaques. C'était en partie pour ouvrir aux j^rêtred 
l'accès du mariage que Luther en faisait Tétat religieux pacR 
excellence^, et Calvin a combattu la loi du célibat sacerdotaf| 
avec son énergie et son âpreté ordinaires ^. 



clericis secularibvis de substaiitia ordiiiis, ut dieit Innoc. iii c. Placct 
convers, cor?jug.^ nec de jiïre div'iiio, quia alias Gror^ci peccareut, nec excusc 
eos coiisuetudo, quia illa non valet contra legem divinam, et iste de quo 
quœritur esset ille*4itinius, quia foret contra legem divinam genitus. Et ne 
solum ciedo potestatem inesse Ecclesiœ hoc condendi, sed etiani quod 
bono et salute animarum, quia esset salubre statutum ut volentes contineN 
et magis mereri relinquerentur eorum voluntati, non volentes autem continei 
possint contrahere, .quia, experientia docente, contrarius prorsus eiïectus 
quitur ex illa lege continentiœ cum hodie non vivant spiritualiter nec siï 
muiidi, sed niaculfintur illicito coitu, cum eorum gravissimo i:)eccato, ubi cu|| 
propria uxore esset castitas, unde deberet Ecclesia facere, sicut bonus mec 
cus^ ut si medicina, experientia docente, potius officiât quam prosit, eam toîj 
lat. » 

1. Theiner, Acta genuina^ II, \} , 318. Fientinus « dixit contra eos qui assi 
runt Piuni II asseruisse concedenda sacerdotibus matrimonia; sed id dïi 
j^Eneas Silvius. » 

2. Heforrnatorii in concillo Coiistantiensi de Ecclesiœ reformatione statué 
geyieralia (dans Van der Ilardt, Magnum concilium Co?ista7itiense, t. 
p. 636), C. XXXin, Contra concuôinarios... : « Quia quam plures ordinarii 
alii, ad quos pertinet, non adhibuerunt nec adhibent diligentiani quam del 
rent in eisdem provisionibus, crimen prajfatum in multis locis cum maxii 
catholicorum scandaio et in totius clericalis contemtum ordinis fréquent 
tur. » 

3. Pragm. sanction de Charles VIT, tit. XIX, De concuhinariis. 

4. Francisci de ZaLarellis^ cardinalis Florentini, capita ageixdoruiii in concil 
generali Constantiensi de reformatione Kcclesiœ (Van der Hardt, op. cit.^ p. 525) 
« Item circa concubinarios provideatur cum effectu. Alias sic negligendo pr« 
staret permittere conjugium clericis. » 

5. Ci-dessus, tome II, p. 124. 

6. InstiLutio christ,^ 1. IV, c. xii, n^s 23-26, p. 444 et suiv. ; c. xix, n^ 3< 
p. 528. 
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Toutes les critiques élevées contre la théorie du mariage 
inonique, du côté des protestants, ont été résumées dans 
a passage de Y Iristitutîo christianœ religioiiis de Calvin * : on 
trouve encore visée, outre les points que j'ai déjà signalés, 
interdiction des mariages pendant le tempiis feriarum. 

1. Lib. IV, c. XIX, 37, p. 528 : « Dum e mati'imonio sacrainentum fece- 
iiit, iibi id semel ol^tiuuere, conjugalium causarum coguitionem ad se traxe- 
mt, quippe res spiritualis erat profanis judicibus non attractanda. Taoi 
ges sanxerunt, quibus tyrannidem suani firmarunt, sed partim in Deunn 
anifeste impias, partim in homines iniquissimas. Quales sunt : ut conjugia 
lier adolescentes, pareutnm iujussu contracta, lîrma rataque nianeant. Ne 
iter cognatos ad septimum usque graduni légitima sint matrimonia, et quae 
mtracta sunt dissolvantur. Gradus vero ipsos contra gentium omnium jura 
t Mosis quoque politiam confingunt. Ne viro, qui adulteram repudiaverit, 
iteram iaducere liceat. Ne spirituales cognati matrimonio copulentur. Ne a 
eptuagesima ad octavas Paschœ, tribus hebdomadibus ante natalem Johan- 
is, ab Adveutu ad Epiphaniain nuptiœ celebrentur, et similes innumerœ 
uas recensere longum fuerit. » 
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CHAPITRE II 

e concile de Trente : ses travaux en ce qui concerne le mariage. 



- La tenue du coucile. — II. Le fonctionnement du concile. — III. La question 
du mariag-e devant le concile. — IV. Les canons et les décrets. La congré- 
^ gation des cardinaux: interprètes du concile de Trente. 

i Le concile de Trente fut la réponse officielle de TÉg^lise à la 
éforme. Il se proposa un double bul : rétablir dans leur vé- 
té les dog-mes de la foi catholique contestés par les protes- 
mts, en les mettant par là au-dessus de toute discussion; — 
n même temps, opérer cette réforme do la discipline ecclé- 
iastique qu'avaient vainement tentée les conciles du xv^ siècle, 
t dont la réalisation était Tobjectif même et la plus grande 
3rce du protestantisme. Mais c'était là une œuvre ardue; le 
3ng- espace de temps sur lequel s'étend Tactivilé du concile, 

l t la fréquente interruption de ses sessions en sont la preuve 
aanifeste. 



I 

Convoqué d'abord à Mantoue en 1536, puis reporté à Vi- 
ience sans plus d'effet, il fut enfin convoqué dans la ville de 
i Trente par une bulle du pape Paul III du 22 mai 1542. Il 
s'ouvrit là le 1^"^ novembre 1542, et, après de longs travaux 
préparatoires, du 13 novembre 1545 au 3 mars 1547, il tint sept 
sessions générales où furent prises un certain nombre de dé- 
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cisions. Le 11 mars 1047, à raison do maladies contagieus 
qui régnaient dans la ville de Trente, il fut transféré à Bologi o 
où il tint encore trois sessions (8-10), mais presque uniqu p 
ment consacrées à voler des prorog-ations successives ; et, \i 
14 septembre 1547, il se prorogea ad beneplacitzun concil\%% 
sans terme fixe. 

Paul III mourut le 10 novembre 1549. Son successeuu^ 
Jules III, rendit, le 14 novembre 1550, une biilla i^esumptionù^'i 
convoquant de nouveau le concile dans la ville de Trente, € 
là, du 1^^ mai 1551 au 28 avril 1552, se tinrent six sessions 
(11-16). C'est la seconde période du concile. m 

Jules III étant mort le 23 mars 1555, son successeur imméi§ 
diat, Marcel II, ne régna qu'un mois, et Paul IV, qui fut élijfc 
après la mort de ce dernier, paraît avoir eu peu de goût poujB 
le concile, bien que, selon fra Paolo Sarpi, il en ait menacw 
le roi de France Henri 11^ àToccasion de deux édits rendus paB p^' 
celui-ci, Tun sur le mariag-e des fils de famille, l'autre sur iM^nl^ 
résidence des bénéfîciers Toujours est-il qu'il ne le réuni» 
point a nouveau. ■ 

Pie IV, qui succéda à Paul III le 25 décembre 1559, lançgl a- 
une nouvelle convocation, désignant encore laviJle de Trente.» 
pour le jour de Pâques 1561. Là commence la troisième em 
dernière période du concile, pendant laquelle furent tenue^i^n^ 
sept sessions (17-25), du 18 janvier 1562 au 4 décembre 1563 J 
A cette dernière date le concile fut déclaré clos. w^^lt 

Pendant ce long- et traînant développement, des incidents»i^cf|^ 
sans nombre s'étaient produits, tenant les uns aux nég-ocia-fcmai] 
lions engag-ées avec les protestants, d'autres aux conflits et»E?i 

1. Istoria dcl concilio Tridentino^ di fra Paolo Sarpi^ lib. V, c. xxxiv : « 11 pon-lf,;//^ 
teflce a queste cose noupenso, quando n'ebbe nuova, essendo la guerra in attos 
e avendo bisogua del re : ma cessato questo, si dolev a che fosse posta mano ■ 
sino ne' sacramenti, e gravato il clero insopportabilmente. Percio diceva esserl 
necessario col concilio provveder a tant! disordiui, che erano molto maggiori | 
abusi che quanti se sapevano oppor aU'ordine ecclesiastico, e che bisognava l 
di qua incominciare la riforma ; che i prelati francesi non ardivano parlarc 1 
stando in Francia ma quando fossero al concilio in Italia, liberi dal timoré 
del re, si sarebbono ben uditi i lamenti e le querele. » 
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aK négociations avec les principaux princes séculiers de la 
clholicité, d'autres enfin aux divergences et aux dilTéicnds 
ftre les Pères du concile eux-mêmes. 

Il oxiste toute une littérature sur Thistoire du concile de 
rente; Tanalyser n'entre point dans mon plan; mais il est 
^rcessaire de sig^naler trois œuvres fondamentalesque maintes 
^lis j'aurai à utiliser. 

6 La première est le livre de Fra Paolo Sarpi, religieux et 
J.)cteur en théologie, qui parut à Londres en 1619 sous ce 
are : Istoria del concilio Tridentino di Pietro Soave Polano \ 
^ est un travail considérable et pénétrant, mais dont les catho- 
jues ont toujours contesté la véracité. Plusieurs traductions 
; ançaises en ont été données aux xvu"" et xviu*" siècles ; la plus 
îpandue et la meilleure est celle de Le Courayer, Baie, 1737. 
En second lieu, il faut indiquer l'histoire publiée en 1656- 
G"7 par Sforza Pallavicino, dédiée au pape Alexandre VII 
ui, en 16o7, fît Tauteur cardinal ^. Cest moins un travail com- 
usé d'après un plan personnel et original qu^une réfutation 
a livre de Paolo Sarpi, comme l^indique le titre lui-même. 

A côté de ces liistoires, et de bien d'autres, il a été publié 
oute une série de documents sur les travaux du concile, dont 
importance est pour nous beaucoup plus g^rande. Les procès 
uerbaux, les acta officiels du concile n'ont jamais été publiés 
rj>ar la cour de Rome^ quoique cette publication soit annoncée 
lans réj)ître de l'éditeur Paul Manuce qui précède Veditio 
^innceps des décisions du concile''. Mais on a imprimé des 
ournaux plus ou moins complets tenus par diverses personnes, 
leux en particulier où je puiserai larg^ement. Le premier et le 
irincipal, qui contient la suite entière des travaux, est le Dia- 
iitrn de Ang, Massarellus qui fut secrétaire-notaire du con- 

1. Je me servirai de r édition suivante : Istoria del concilio Tridentino di Fra 
aolo Sarpi^ delC ordine dei servi, con note, Mendrisio, 1835. 

2. Istoria del concilio di Trento scritta dal Padre S. Pallavicino délia Compa- 
gnia di Jesîi^ ove insieme refutasi con aiitoi^evoli testimonianze un istoria falsa 

ivolgata nello stesso argomento sotto nome di Piet7^o Soave Polano. 

3. Theiner, Acta genuina^ tome 1, p. m, et iv. 
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cilc. Il a été publié en 1874 par Aug^ustin Tlieiner*. Mais 
faut observer, pour l'usage de ce recueil vraiment précieux 
que Tlieiner n^'a pas reproduit iii extenso le Journal de Mass. 
rellus. En effet, il ne reproduit pas les discours ou documen 
déjà imprimés dans d'autres collections, auxquelles il se coi 
tente alors de renvoyer. De plus, il ne donne pas les actes es 
concile pendant sa tenue à Bologne, à raison de leur pe 
d'importance, aucune décision notable n'y ayant été prise \ L 
second journal est celui de Gabriel Paleottus, qui, alors aud 
tenr de Ilote, fut envoj^é par Pie IV au concile de Trente coni 
canonista sandre sedis ejiisdeinquc officialis. Il avait d 
fonctions très importantes; spécialement il était cbarg-é de 
diger les décrets d'après les opinions des Pères ; mais il r 
porte seulement les actes du concile sous le pontificat 
Pie IV. Edité d'abord à Londres en 1842 par J. Mendham, 
journal a été reproduit dans la publication de Tlieiner; celui 
ci fait remarquer qu'il complète heureusement pour les der 
niers temps le récit de Massarellus, qui siib ftnem coiicilii fré 
qtientei^ œgrotabat^ irigeiiti )ie(jotioru7n mole oppressus'' . Ces 
d'après ces journaux que tout d'abord je vais indiquer que 
fut le fonctionnement du concile, considéré comme assem^ 
blée délibérante et lég^islative, et quelle part il fit dans ses tra 
vaux à la question du mariage. 

1. C'est l'ouvrage déjà cité souvent : Acta genuina ss. œcinntnici coiici 
Tridentini, Zagrabiœ {in CroaticC)^ 1874. 

2. Tome 1, prœf. p. xii : u Quod in eodem nullum decretum de dogniatibu 
aut de reformatione morum vel disciplinse ecclesiasticœ nec actitatum ne 
sancitum fuorit. » U ajovite cependant celte observation : « Licet acta hœcc 
Ingens volumen efllciaut niaxiniique sint momenti. Insertuui ibi habetut 
sumniarium sententiaruni theologorum super articulis lutheranorum de sacra 
mentis pœiiitentiœ, extremœ unctionis, ordinis et matrimonii. .. Hi tractatu 
theologici singulari cuni ingenii acuniine elaborati i^roesidibus coucilii su 
Julio Ul ad res in discussionem proponendas multo adjimiento fuiss 
videntur. » 

3. Pour d'autres publications analogues et antérieures, voyez Theiner> 
tome 1, p. VI et suiv. — Voyez encore : Th. Sickel, Ziu* Geschichie des Concils vor 
Trient, Aktenslucke ans Osterreiscfieii Arcfiiveii, Wien, 1872. — Dôllinger r 
Samm/ung vo?i Ur/cunden zur Gescliichte des Concils von Trient, Nordlingeu, 
1876. 
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II 

hssai ellus a commencé son Journal par un Ordo celebrandl 

^3 concile a compris comme membres ayant voix délibéra- 
vidans les congrégations générales ou sessions, les légats 
(jape présidents, les cardinaux, patriarches, archevêques, 
.jjues, abbés et généraux d'ordres religieux *. Pour user de 
^ voix délibérative, ces Pères devaient voter en personne ; 
^urociiratores des absents furent tout au plus admis avec 

consultative, et encore pas toujours^, 
e droit d'initiative, pour les décisions du concile, paraît 
r été réservé au pouvoir pontifical et exercé par les re- 
I (Mitants de la papauté. Mais les projets de décrets se fai- 
/ nt de deux façons : pe?^ députâtes ou pe?^ legatos"" . Lies depii-- 
t'iaient des Pères élus par le concile lui-même. Lorsqu'on 
lait per legatos^ c'étaient les légats du pape ou présidents 
- oncile qui faisaient rédiger le projet par des hommes de 
choix, qui pouvaient être pris hors des personnes ayant 
: délibérative 

es congrégations générales prenaient seules les décisions 
aitives; mais ce n'étaient point les seules réunions où Ton 

Theîner, Acéa, tome I. p. 6 : « Gongregationes générales dicuiitur, in 
us conveniunt omiies Patres in concilio vocem habentes, nempe legati, 
idoutes, cardinales, patriarchœ, archiepiscopi, episcopi, abbates et gene- 
ordinuni. » 
Theiner, Acta^ tome I, p. 6. 
Theiner, Acêa, tome ï, p. 10. 

Theiner, Acâa, tome 1, p. 10 : « Per aliqaos doctos et peritos viros ex iis 
>raîcipui in synodo habebantur vel ex Patribus vel ex privatis theologis et 
iiicis idque privatim et familiariter. » Sur le pouvoir des deputati^ nous 
vons une contestation qui se rapporte à notre sujet même. Castellane- 
<^ {Acta, II, p. 348) : « Petit restitui 111 canonem primo propositum de 
îestinis; de quo protestatus est rogans ut sua protestatio registretur. 
cnim, inquit, poterant deputati illud subtrahere quodfuerat approbatuiu 
tribus. » 
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disculât les matières à résoudre. Des assemblées préparatoin 
se tenaient aussi, soit avant que le projet de décret fût pr< 
senté aux Pères, soit après qu'il avait été proposé, mais lor 
qu'ail n'avait pas été adopté, ayant soulevé des critiques # 
censiirœ. Ces assemblées préparatoires étaient elles-memc 
de diverses sortes. Les unes étaient des cong-rég^ations part 
culières des Pères, où Ton réunissait soit les théologiens % so; 
les ca^nonistes* les plus éminents. Les autres étaient des cov^ 
Cfregationes tlieologorum miiioimm^ on y admettait alors le 
théologiens qui suivaient le concile sans y avoir voix déli 
rative, sans faire partie des Pères ^. Sous Pie IV, le nombre 
ces théologiens devint si considérable que, souvent, on ne le 
réunissait point en une seule congrégation; on les répartiss 
alors en sections, dont chacune examinait un certain nombri 
de propositions ou d'articles^. 

Enfin, il y eut aussi, sous Paul III, des congrégations partie 
lières qui n'étaient pas autre chose qu'un certain nombre de 
grandes commissions, entre lesquelles se répartissaient tous' 
les membres du concile. La discussion y était moins solen- 
nelle qu'en assemblée g*énérale et pouvait avoir lieu en langue! 
vulgaire^. } 
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1. Theiuer, ^c/rt, I, p. 8 : « Coiigregatioiies praelatoruiii theologorum, i<i 
est eorum Patrum qui praecipue sacram theologiam profitentur. » { 

2. Tbeiuer, Acta^ I, p. 8 : « Congregationes praBlatorum, cauonistarum, acl 
juristarum, id est eorum qui prœcipue jus canonicum et civile profitentur. » 

3. Theiner, Acta^ I, p. 9 : « Articuli antequam Patribus propouerentur 
exhibebautur disputaudi ac discutiendi theologis miuoribus, id est non 
praelatis, et ii sunt omnes vel saeculares vel regulares qui sacram theologiam 
profitentur, cujusvis ordinis, gradus, status, vel dignitatis existant. » 

4. Theiner, Acta^ 1, p. 9 : « Usque adeo numerus tlieologorum uti etiam 
Patrum auctus est vit aliquando non potuerint omnes super uno quoque ir- 
ticulo audiri : quare distincti sunt ipsi theologi per classes et uuicuiquo 
classi sui propositi cii ticuli discutiendi. » 

5. Theiner, Acta, I, p. 8 : Gonstitutai sunt sub Paulo III congrégation 
particulares in quibus tota synodus divisa in très classes conveniebat cora 
quolibet ex prcesideiitibus, pari numéro, eadem die, eadem hora et super 
eisdem articulis et materiis examinandis et discutiendis familiariter et do- 
mestice, per propositiones et replicationes, tam latina quam materna lingua 
et prout unicuique coinmodius visuni fuisset. » 
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:)aas les congrégations générales qui devaient arrêter les 
disions, lorsque les décrets soulevaient des objections, on 
l i^touchait et on les représentait jusqu'à ce qu'on obtînt 
aanimité ou du moins une majorité bien marquée 
isons enfin que les discussions n'étaient pas toujours 
es. Sans doute, dans la forme un peu sèche du Diariiim 
assarellus, ces éclats n'apparaissent point ; mais lui-même 
aie la chose dans son Ordo celebi^aiidi coiicilii^ . 

III 

e concile de Trente, dans sa première période, n'aborda 
la question du mariage d'une façon directe et principale, 
vait pourtant dans la session septième, tenue le 3 mars 
7, dég-ag'é le principe fondamental d'où presque tout le 
te devait découler, en déclarant qu'il y avait exactement 
t sacrements et que le mariag^e en était uns. 
ans sa seconde période (lo49-1552) il aborda le débat dans 
te sa portée, mais ne put aboutir. Fra Paolo Sarpi raconte 
en 1552 on résolut d'examiner cette matière, qu'il y eut à 
effet une cong*rég*ation g-énérale et des députés élus pour 
parer les canons et décrets; que les présidents arrêtèrent 
nte-trois articles pour être discutés par les theologi et or- 
liinèrent aux députés d'arrêter les canons au fur et à mesure 
s discussions*. Il y eut réellement quelques assemblées et 

. Theiaer, Acta^ I, p. 10 : « Quod toties fit quousque vel ab omnibus, si 
1 potest (quod omni cura studio ac diligentia prsesidentes ac deputati pro- 
aot), vel saltem a longe majori parte comprobatur. » 
. Theiner, Acta^ I, p. 7. 

. Caaones et décréta concilii Tridentini^ éd. Schulte et Richter, Lipsise, 1853, 
iO, c. I et Vf. — Theiner, Acta^ I, p. 456 et suiv. 

. Lib. IV, c. xLv : a Ma i presidenti, per eseguir quanto era decretato di 
Luinar la materia del matrimonio, fatta congregazione générale, ed eletti 
>utati, diedero fuori trentatre articoli in quella materia, per esser discussi 
leologi; e ordinarono anco che i deputati forraassero i canoni, secondo 
i particolari si andavano ventilando ; si fecero alquante congregazioni, 
arono anco formati ?ino sei canoni. Ma avendo i protestanti fatto con- 
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il fut fait un projet de six canons. Mais alors les protestants 
qu'on n'avait pas encore désespéré d'amener au concile e 
avec lesquels on négociait, intervinrent par Tintermédiairi 
des ambassadeurs des princes allemands. Ils déclarèrent qw 
jusquo-Ki ils avaient espéré obtenir la rétractation des décisioaik 
précédemment arrêtées sans leur participation; mais que do r 
rénavant ils ne pouvaient conserver cet espoir, puisqu'on e 
tamail de nouvelles matières d'une si grande importance, 
observations eurent pour résultat d'arrêter le travail co 
mencé, et cela sur l'intervention de Tempereur. Sur ce point.| 
Pallavicino * est d'accord avec Paolo Sarpi, avec ime seuM^: 
diverg-ence. Le second affirme que l'empereur dut user d'un! 
moyen énerg^ique, ordonner aux évoques de son obéissance de 
cesser toute participation aux travaux préparatoires, et me- 
nacer le pape de solennelles protestations ; Pallavicino prétend 
qu'il n'employa que des prières. 

Le Journal de Massarellus est muet sur tout cela. Il co 
state seulement qu'à partir du 9 mars 1SS2 on cessa les di 
eussions et l'examen des articles, afin de permettre aux pr 
testants d'envoyer leurs tbéologiens, et cela sur une requè 
des ducs de Saxe et de Wurtemberg* adressée au concile P 
suite de cet arrêt, la question devait dormir long^temps; el 
ne fut reprise qu'en 1563. 

Elle fut remise sur le tapis par le légat du pape, premi 
président du concile, le 3 février 1363 ^\ Il proposait que, to 
d'abord, on fît disputer les théologiens sur le sacrement d 
mariage^. En conséquence^ le 4 février, le président proposfimr 

dogliaijza cou g\i ambasciatori iuiperiali — Questa risoluzioue delT iinperatorj 
signilicata iii Trente, lïi causa che si fece una congregazioue geuerale, e prc 
posta questa considerazione, fu deliberato sopraseder da ogui azione conciliar€ 
a beneplacito perô délia sinodo. » 
!• Lib. XIU, c. II. 

2. Theiaer, Acta, I, p. 654 : u Nihil omuino in concilio peractum fuit il 
gratiam protestantium Germanoruni, ut eorum theologi expectarentur, et ii 
ipsis articulis audireutur, sicuti oratores ducum Saxouiie et Virtembergensis^ 
in eorum coniparitionibus a s. synodo petierunt. » 

3. Theiner, Acéa, II, p. 230. 

4. Voyez un discours du cardinal de Lorraine dans ce sens; Theiner, Acla, 
11, p. 231. 
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ifemme^ par exemple, sous peine d'excommunication, à trai- 
;r l'autre homme comme son mari, à parlag-er sa table et son 
t, parce que ce mariag^e était publiquement prouvé; mais 
autre^ le clandestin, personne ne doit douter qu'il ne soit le 
rai mariage devant Dieu. Que peut faire alors une pauvre 
3nscience?* » 

Voici encore un passage de ses Propos de table : « Ils ve- 
aient à moi ou à un autre confesseur, au confessionnal, et 
isaient : Cher seigneur, j'ai une femme que j'ai épousée clan- 
estinement; que faire à son égard? Aidez-moi , cher seigneur ; 
3vez mes doutes. Cette Greta, que j'ai épousée la première, 
st bien ma vraie femme. Mais cette Barbara, avec qui je me 
uis marié ensuite, n'est-elle pas ma femme et ne dois-je pas 
oucher avec elle? Je ne puis prendre celle-là, quoique je le 
oudrais bien ; mais je ne le puis car j'ai une autre femme et 
lie a un autre mari^ et personne ne sait qu'elle est ma femme 
i ce n'est Dieu dans le ciel. Oh! je suis damné; je ne sais 
ue faire ' » . 

Désir Erasme exposait ces difficultés et ces contradictions 
l esque dans les mêmes termes 3. 

Les catholiques, de leur côté, reconnaissaient et signalaient 
vec netteté les dang*ers des mariages clandestins. Ils sont 
levés tout au long- et classés par catégories dans un discours 
u cardinal de Liorraine au concile de Trente ' ; et la pétition 
dressée au concile^ au nom du roi de France, montre que, 
ans notre pays surtout, on ne pouvait supporter plus long- 
3mps ce régime perturbateur^. 

1. Von Ehesachen (êdit. Erlangen, t. XXIII, p. 98), cité par Sohm, das Rechl der 
heschliessung^ p. 189. 

2. Voyez le texte dans Sohm, op. cit,, p. 189; Friedberg, op. cit., p. 102. 

3. Friedberg, op. cit.^ p. 102. 

4. Theiner, Acta genuinay II, p. 314. 

5. Theiner, Acla genuina^ II, p. 316 : « Hoc etiam petit christianissimus rex 
t antiquissima nuptiarum solemnia hoc tempore restituantur, palamque et 
ublice in ecclesia matrimonia celebrentur. Quod si aliquando propter n^agnam 
iusam aliter fieri posse videtur, non prius tamen légitima esse censeantur, 
nam si huic sacro mysterio praefuerit parochus vel presbyter tresque aut 

ures testes présentes. Filiorum autem et filiarumfamilias matrimonia sine 
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Une autre règ^le non moins anormale, résidu d'un déveloj^ 
pement historique décrit plus haut, était celle qui transfoi 
mait fatalement les fiançailles en mariage dès que la copuU 
carnalis intervenait entre les fiancés. On la visait, en mem 
temps que Ton critiquait les mariages clandestins. 

m \ 

'if 

Certains empêchements de mariage étaient aussi Tobjet dl 
vives critiques : c'étaient d'abord ceux fondés sur la parent! 
et Talliance, dont Fexag'ération était manifeste. Le quatrièmi 
concile de Latran les avait modérés dans une certaine mesuré 
mais il restait encore beaucoup à faire dans ce sens. Le pri 
cipe de ralliance naissant ex co2^ula illicita n'avait pas é 
touché. Le concile de Latran avait respecté, dans toute s 
étendue, la prohibition de mariage fondée sur la cognât 
spiritiialis. 

Mais celui de tous les empêchements qui avait excité 1 
discussions les plus vives, c'était Y impedunentznn ordin 
Le célibat des prêtres aux xiv^ et xv"" siècles préoccupa viv 
ment Topiniou publique. Cela venait d'un fait incontestabl 
attesté par la littérature de cette époque. La règle du célib 
était mal observée par le clergé; si le mariage avait été é 
miné, le concubinage était largement répandu, toléré le pl 
souvent et s'affîrmant au grand jour. Cet étal de fait deva 
provoquer des doutes dans les esprits sur la loi même du cé' 
bat. Ce n'est pas seulement Tesprit hardi de Jean de Meung qu 
dans le Roman de la Rose^ revendique, soit pour les femmes 
soit pour les hommes^, les lois de la nature contre les lois d 

pareutum coiisensa nuUo modo justa et légitima siat, nisi placeat syiK » 
quorumdam patrum morositati et nimiœ iii collocandis liberis négligent ia 
occurreudo, teinpus aliquod praescribere, quo traosacto, liberum sit filiis e 
liliabus siiie patris couseusu matrimouia coiitrahere. >» 

1. Romaîi de la Rose, vers jl717 à 11743. 

2. Ibidem, vers 14744 à 14944. 
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église. Des légistes et des canonisles discutaient aussi ce 
ave problème. Dès le commencement du xrv'' siècle, il est 
ordé par un des conseillers de Philippe le Bel, Pierre du 
>is, dans un curieux mémoire plein d'idées neuves et auda- 
(mses \ 

Pierre du Bois considère le célibat obligatoire comme un 
ig trop lourd pour le clerg-é. Il reproche aux Pères qui Font 
ibli, et qui sans doute étaient g^lacés par l^âg^e, d'avoir seu- 
ment vécu avec les textes et nourri des conceptions abstraites 
d avoir nég^lig-é les leçons de l'expérience. On est arrivé à 
résultat que tous ceux qui entrent dans le clerg^é font le 
m de chasteté, mais presque aucun ne Tobserve. Les clercs 
nt en très g^rand nombre fornicateurs, incestueux ou adul- 
res^ et en même temps ils se rendent coupables d'hypocrisie, 
îvice que le Christ a le plus énergiquement détesté. Comme 
leuve de ses affirmations, du Bois en appelle au témoignagpe 
s frères prêcheurs et mineurs, qui « aujourd'hui^ dit-ii, 
nnaissent mieux que tous autres l'état du monde ». Dans 
s conditions, la loi du célibat perd beaucoup d'âmes et Ton 
r peut affirmer qu'elle en sauve aucune. Il faut donc suivre 
»conseil que donne la loi humaine, et laisser l'incertain pour 
n tenir au certain, c'est-à-dire aux données de Texpérience. 
3st sur ce terrain solide des faits que se place exclusivement 
lerre du Bois. Il ne produit qu'un argument de prtncipe, 
- ui qu'invoquaient déjà les clercs du xi"" siècle^ : l'apôtre, 
< invitant chaque homme à prendre femme pour éviter la 

. SzLmmaria^ hrevis et compencliosa doctrina felicls expeditioiiis et ahbrevia- 
'^is guerrariim et litium regni Francise (Bibliothèque Nationale, manuscrits 
as 6222 c). Ce traité ne porte pas de nom d'auteur; mais il a été attribué 
erre du Bois par M. de Wailly, qui en a donné en même temj>s une analyse 
\ ample en français : Mémoires de Académie d.cs lascrzpiions et Belles- 
^es^ tome XVlll, 2^ partie, p. 435 et suiv. JL'attribution faite par M. de 
îlly repose sur une démonstration péremptoire ; elle est pleinement 
2ptée par les auteurs de Vllisioire littéraire de la France, tome XXVI, p. 489 
iuiv. Le mémoire de Pierre du Bois étant inédit et ayant été seulement 
lysé par M. de Wailly, j'ai reproduit à l'appendice B la partie qui concerne 
élibat des prêtres. 
Ci-dessus, tome I, p. 293, 
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fornication, n'a excepté personne, pas plus les prêtres que les 
autres \ 

Au xv^ siècle, des canonistes aussi savants que modérés 
ouvrent le débat, et parfois ils inclinent vers le mariag^e des 
prêtres. On trouve dans les œuvres de Gerson un curieux 
dialog^ue en quatre actes, où la Nature, c'est-à-dire la raisougkjj^ 
et la Théologie (Sop/iia) discutent contradictoirement la que#| , 
tion ^. La Nature, qui tient pour le mariag^e, fait valoir denomiL^ 
breux et vigoureux arg*uments, affirmant (ce qui ne lui est pailf 
contesté) que le vœu de chasteté n'est point indissolublement 
attaché au sacerdoce par l'institution divine^. La Théoloeie 
soutenant le célibat, l'emporte cependant \ Elle le justifie pan 
des raisons de convenance et d'utilité, repoussant Texemple 
des G) ecs qu'elle considère comme avilis ^. Elle produit même 
des raisonnements qui rappellent par avance la théorie de Mal- 
thus, affirmant que le célibat des prêtres est un frein utile à 
raccroissementtrop considérable de la population ^\ Elle recon- 

j. Tout ce passage n'est qu'un résumé de Texposition de Dubois, que Von 
trouvera ifi ejctenso à l'appendice 

2. Dial igus Sophise et Natiirœ supe?^ cœlihatu sive castitate ecclesiasticorum,,, ! 
compositus Lugduni anno D. 1423 {Ge?^sonis opera^ édit. 1489^ secunda pars, \ 
fo 38). ; 

3. Natura : <^ Cur non adjicis toUendum esse votum a sacerdotio, cum non I 
sit ei divina et essentiali et inseparabili societate connexum? » • 

4. Sophia : Miuistri gratiœ revelatae fîunt per electionem, non hcereditariam, 
lit olim, successionem. Debent insuper liberiores quam olim a saeculari ser- 
vitute vivere. Debent rursus in re familiari minus esse solliciti deditique 
minus avariciae seu rapinae thesaurizare volenti pro fîliis et fîliabus instar 
Judae... Attende, quaeso, quemadmodum haec tria, scilicet electio, libertas, 
vacatio fundant rationabilitatem cœlibatus perpetui sacerdotum, juncto quod 
nullus ad votum sicut nec ad sacerdotium cogitur, nullus ante discretionis 
aunos, » 

o. Sophia : « Quod si Grsecorum christianorum opponitur conjugium, for-^^^'alv 
tassis ideo privati sunt illa qua prœditi fuerant legis peritia et in varios jam* ' 
supra modum corruerunt errores dissonos Romanae verœque pietati. Quid 
quod apud eos vigent adhuc calogeri monachi ceelibes sub régula magni patri^ ''hi(\^ 
Basilii, quos fere solos de clero populus habet in precio. » 

6. Sophia : « Denique tuus Aristoteles politicias instituons notavit modé- 
ra tam esse debere puerorum multitudinem, quod a nullis accipitur quasB ^nonj^ 
necandi sint superflui, quod practicasse Groecos comicus a)iquando insinuatSi 
verum rectius intelligatur ut sit hominum pars generationi non intenta,! 
vacans altioribus. » 

I 
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lit d'ailleurs les désordres graves qu'entraîne le célibat des 
jêtres et des religieux^ les scandales, les vœux fréquemment 
\)lés sans autre effet que d'augmenter le nombre des nais- 
ices illégitimes. Elle admet des palliatifs; les souverains 
• ^semblés sous la présidence du pape devront prendre des 
usures pour que le clergé astreint au célibat soit ramené à 
justes proportions numériques Dans tous les cas, elle 
irme que toute la réforme, la réforme principale, ne réside 
^int dans la suppression du célibat ecclésiastique ^, ce qui 
nntre bien cependant quelle place tenait cette question 
us le grand mouvement du xv® siècle. 

Panormitanus, ce grand docteur que j'ai si souvent eu 
ccasion de citer, était favorable au mariag^e des prêtres. Il 

ablit que c'est seulement la constîtutio Ecclesiœ qui a intro- 
ït la règle du célibat; elle peut donc 1 abroger, et cette abro- 
lion pour lui serait un grand bien. Personne ne serait ainsi 

«ntraint à une continence trop souvent mal observée; ceux- 
seuls s'y astreindraient qui le feraient spontanément et par 
e grande piété 

. Sophia : « Denique priucijies populorum cum congregati eruut cum prin- 
summo, vicario Dei Abraam, commoueadi eruat, orandi, contestandi 
e praesidium rébus lapsis, hominum defectus reficere, deformata refor- 
•e, nominatim circa tôt propaginis obstacula non affereiitia Deo gloriam, 
il ecclesiasticae religioui decorem, propter tria quae tuœ mixisti querimoniae : 
^>rum uuum est nimia voventiuin maxime adolesceutium multitude, altéra 
berrima votorum sine fructu legitimœ prolis effractio, tertiimi contami- 
LO sacrorum tuaeque constitutionis abominanda subversio. » 
Sophia : G quasi stetit iii non vovendo tota reformacio.. . At vero hic 
v^ rsatur reformacio principalis sed per alia média, qualia nunc et hic 
lire non est consilium... Quis scit sin phjres nunc ecclesiastici custodiant 
caelibatu castitatem illibatam quam, si juocti conjugio, maritalem con- 
asseut?... Quid quod non humana prœsumptioae regitur Ecclesia sed 
•itus Sancti directione, puta omnia tempus habent... Sic aliquando per 
iugatos regebatur Ecclesia, ut in aotiqua lege ; nunc per caelibes in nova, 
iciudimus tandem nos interea contentos esse debere reniediorum postula- 
le, qualia qualiterque tetigimus. » 

. Panormit., sur c. vi, X, De cler. coiij , III, 3, n» 5 : « Numquid hodie Ec- 
ia possit stataere quod ciericus possit contrahere matrimonium, sicut 
ci? Credo quod sic, et in hoc indubitatum est apud me respectu eorum 
aou surit obligati ex voto tacito vel expresso ; et sic intelligerem glos. in 

}uœ ad perpetuam, c. xxv, qu. 1. Probo ratioae. Continentia non est in 
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Enfin yEneas Silvius, avant de devenir le pape Pie II, ava: 
professé la nnêaie doctrine ^ . 

Aux conciles de Constance ^ et âe Bâle 3, on chercha seuM 
ment à réprimer le concubinat des prêtres. Mais à Gonstan©ç 
dans une pièce officielle, le cardinal Zabarella constatait que, 
l'on n'arrivait pas à réprimer ces désordres, il vaudrait mie 
permettre le mariag^e au clergé 

Les écoles protestantes dirigèrent sur ce point une de leur 
principales attaques. C'était en partie pour ouvrir aux prêtre 
l'accès du mariage que Luther en faisait Tétat religieux p 
excellence ^, et Calvin a combattu la loi du célibat sacerdot 
avec son énergie et son âpreté ordinaires ^. 

clericis secularibus de substanlia ordiuis, ut dicit Innoc. in c. Placet L 
convers. conjug.^ nec de jure divino, quia alias Grœc'i peccareut, nec excusar( 
eos cousuetudo, quia illa non valet contra legem divinam, et iste de quo hi 
quaeritur esset ille^itimus, quia foret contra leg*em divinam genitus. Et n< 
solum credo i^otestatem inesse Ecclesiœ hoc condendi, sed etiam quod p 
bono et salute animarum, quia es^et salubre statulum ut volentes contin 
et magis mereri relinquerentur eorum voluntati, non volentes autem contine 
possint contrahere, quia, experientia docente, contrarius prorsus elTectus s 
quitur ex illa lege continentiae cum hodie non vivant spiritualiter nec s' 
mundi, sed maculantur illicito coitu, cum eorum gravissimo i^eccato, ubi c 
propria uxore esset castitas, unde deberet Ecclesia facere, sicut bonus me 
cus^ ut si mediciua, experientia docente, potius officiât quam prosit, eam toi) 
lat. 

1. Theiner, Acta geiiuiiia. II, p. 318. Fieiituius « dixit contra eos qui asscc 
runt Pium If asseruisse concedenda sacerdotibus matrimonia; sed id dixi 
JEneas Silvius. » 

2. Jlefor^natorii in coiicilio Coiistayitieiisi de Ecc/esiâB i^eformalione statiiL 
generalia (dans Van der Hardt, Magnum conciLium Coîistantiense, t. 1 
p. 636), C. XXXllI, Contra co7icubinarios.,. : « Quia quam plures ordinarii e 
alii, ad quos perLinet, non adhibuerunt nec adhibent diligentiam quam debe 
rent in eisdem provisionibus, crimeu prœfatum in multis locis cum maxiuK 
catholicorum scandalo et in totius clericalis contemtum ordinis fréquenta 
tur. » 

3. Pragm. sanction de Charles VH, tit. XIX, De concubinariis, 

4. Francisci de Zabarellis^ cardinalis Florentini^ capila agendorum In concilû 
gênerait Constantiensi de reformatione Ecclesiœ (Van der Hardt, o/j. cit.^ p. ^'2o) 
« Item circa concubinarios provideatur cum etfectu. Alias sic negligendo prae- 
staret permittere conjugium clericis. » 

5. Ci-dessus, tome H, p. 124. 

6. Instiiutio christ., 1. IV, c. xn, n^s 23-26, p. 444 et suiv. ; c. xix, n» 
p. 528. 
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Toutes les critiques élevées contre la théorie du mariage 
anonique, du côté des protestants, ont été résumées dans 
m passage de Y Iristitittio christiansB religionis de Calvin ^ : ou 
' trouve encore visée, outre les points que j'ai déjà signalés, 
interdiction des mariages pendant le tempiis feriariim. 

1. Lib. IV, c. XIX, 37, p. 528 : « Dum e matrîmonio sacramentum fece- 
unt, ubi id semel obtiuuere, conjugalium causarum coguitionem ad se traxe- 
unt, quippe res spiritualis erat profanis judicibus non attractanda. Tuna 
'ges sanxerunt, quibus tyrannidem suam fîrmaruiit, sed partira in Deum 
lanifeste impias, partira in honiines iniquissimas. Quelles sunt : ut conjugia 
iter adolescentes, parentum injussu contracta, firma rataque maneant. Ne 
ater cognatos ad septinium usque gradum légitima sint matrimonia, et quœ 
ontracta sunt dissolvautur. Gradus vero ipsos contra gentium omnium jura 
t Mosis quoque poUtiam confingunt. Ne viro, qui adulterani repndiaverit, 
Iteram inducere liceat. Ne spirituales cognati matrimonio copulentur. Ne a 
^eptuagesima ad octavas Paschœ, tribus hebdomadibus ante iiatalem Johan- 
lis, ab Adveutu ad Epiplianiam nuptiîe celebrentur, et siniiles iunumerœ 
[uas recensere loogum fuerit. » 
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CHAPITRE II 



concile de Trente : ses travaux en ce qui concerne le mariage. 



a tenue du concile. — II. Le fonctionnement du concile. — III. La question 
i mariag-e devant le concile. — IV. Les canons et (es décrets. La congré- 
itioii des cardinaux interprètes du concile de Trente. 

-jG concile de Trente fut la réponse officielle de TÉg^lise à la 
forme. Il se proposa un double but : rétablir dans leur vé- 
i3 les dog^mes de la foi catholique contestés par les protes- 
ts, en les mettant par là au-dessus de toute discussion; — 
même temps, opérer cette réforme de la discipline ecclé- 
stique qu'avaient vainement tentée les conciles du xv® siècle, 
dont la réalisation était l'objectif même et la plus g*rande 
) ce du protestantisme. Mais c'était là une œuvre ardue; le 
i\g espace de temps sur lequel s'étend Tactivité du concile, 
tla fréquente interruption de ses sessions en sont la preuve 
imifeste. 



I 

Convoqué d'abord à Mantoue en 1536, puis reporté à Yi- 
mce sans plus d'effet, il fut enfin convoqué dans la ville de 
ente par une bulle du pape Paul III du 22 mai 1S42. Il 
ouvrit là le l^'^ novembre 1542, et, après de longs travaux 
éparatoires, du 13 novembre 1545 au 3 mars 1547, il tint sept 
usions générales où furent prises un certain nombre de dé- 
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cisions. Lo 11 mars 15475 à raison de maladies contagieies^ 
qui rég^naiont dans la ville de Trente, il fat transféré à Boloie^ 
où il tint encore trois sessions (8-10), mais presque uniçe-i 
ment consacrées à voter des prorog*ations successives ; etlei 
14 septembre 1547, il se prorogea ad beneplacitiun concii^ 
sans terme fixe. 

Paul III mourut le 10 novembre 1549. Son success€ft,a 
Jules III, rendit, le 14 novembre 1550, une biilla resii7iiptiok\^ 
convoquant de nouveau le concile dans la ville de Trente^ti 
là, du l^'' mai 1551 au 28 avril 1552, se tinrent six sessi<^? 
(11-16). C'est la seconde période du concile. 

Jules III étant mort le 23 mars 1555, son successeur imiî*-ii 
diat, Marcel II, ne régna qu'un mois, et Paul IV, qui fut toi 
après la mort de ce dernier, paraît avoir eu peu de g-oùt pu i 
le concile, bien que, selon fra Paolo Sarpi, il en ait memé* 
le roi de France Henri 11^ à Toccasion de deux édits rendus j.rt 
celui-ci, Tun sur le mariag^e des fils de famille, l'autre suiaa 
résidence des bénéficiers Toujours est-il qu'il ne le réuife) 
point à nouveau. 

Pie IV, qui succéda à Paul III le 25 décembre 1559, lari&l 
une nouvelle convocation, désignant encore la ville de Trente 
pour le jour de Pâques 1561. Là commence la troisièmetci 
dernière période du concile, pendant laquelle furent tenuMi 
sept sessions (17-25), du 18 janvier 1562 au 4 décembre 15f3i 
A cette dernière date le concile fut déclaré clos. ,| 

Pendant ce long^ et traînant développement, des incideiiei 
sans nombre s'étaient produits, tenant Jes uns aux nég^ociwiiix 
lions eng-ag'ées avec les protestants, d'autres aux conflits ^ 

1. Istoria del concillo T)'identtno^ di fra Paolo Sarpi^ lib. V, c. xxxiv : « U pc [ i 
tefice a queste cose noupenso, quando n'ebbe iiuova, esseudo la guerra in a |i 
e avendo bisogua del re : ma cessato questo, si doleva che fosse posta mai(É 
sino ne' sacranienti, e gravato il clero insopportabilmeute. Percio diceva esf'9 
necessario col concilio provveder a tant! disordiui, che erauo molto maggir;$ 
abusi che quanti se sapevauo oppor all'ordine ecclesiastico, e che bisognaa 
di qua incominciare la rifornia ; che i prelati francesi non ardivano x>arla'* 
stando in Francia ma quando fossero al concilio in Italia, liberi dal timot 
del re, si sarebbono ben uditi i lamenti e le querele. » 
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as: négociations avec les principaux princes séculiers de la 
cholicilé, d'autres enfin aux divergences et aux différends 
otre les Pères du concile eux-mêmes. 

[1 existe toute une littérature sur l'histoire du concile de 
lente; Tanalyser n'entre point dans mon plan; mais il est 
îcessaire de signaler trois œuvres fondamentalesque maintes 
j'aurai à utiliser. 
^La première est le livre de Fra Paolo Sarpi, relig-ieux et 
(Cleur en théologie, qui parut à Londres en 1619 sous ce 
Ire : Istoria del concilto Trideiitino di Pieti^o Soave Polano 
lest un travail considérable et pénétrant, mais dont les calho- 
[ues ont toujours contesté la véracité. Plusieurs traductions 
mçaises en ont été données aux xvii"" et xvni'' siècles ; la plus 
pandue et la meilleure est celle de Le Courayer, Baie, 1737. 
En second lieu, il faut indiquer l'histoire publiée en 1656- 
>o7 par Sforza Pallavicino, dédiée au pape Alexandre Yll 
li, en 1657, fit Tauteur cardinal ^ . Cest moins un travail com- 
jsé d'après un plan personnel et orig^inal qu'aune réfutation 
1 livre de Paolo Sarpi, comme Findique le titre lui-même. 
A côté de ces histoires, et de bien d'autres, il a été publié 
)ute une série de documents sur les travaux du concile, dont 
importance est pour nous beaucoup plus grande. Les procès 
3rbaux, les acta officiels du concile n'ont jamais été publiés 
\r la cour de Rome^ quoique cette publication soit annoncée 
ms Tépître de l'éditeur Paul Manuce qui précède Veditio 
riîiceps des décisions du concile''. Mais on a imprimé des 
)urnaux plus ou moins complets tenus par diverses personnes, 
eux en particulier où je puiserai larg'cment. Le premier et le 
lincipal, qui contient la suite entière des travaux, est le Dia- 
iiim de Ang-. Massarellus qui fut secrétaire-notaire du con- 

1. Je me servirai de rédition suivante : Istoria del concilio Tridentino di Fra 
'4tolo Say^pi^ delV ordine dei servi, con note, Mi ndrisio, 1835. 

2. Istoria del concilio di Trento scritta dal Padre S. Pallavicino délia Compa- 
niudiJesiù, ove insieme refutasi con azttorevoli tesiimonianze un istoria falsa 
wolgata nello stesso argomento sotto nome di Pietro Soave Polano. 

3. Theiner, Acta genuina^ tome I, p. m, et iv. 
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cile. Il a été publié en 1874 par Augustin Theiner*. Mais b 
faut observer, pour Tusage de ce recueil vraiment précieu >i 
que Theiner n^a pas reproduit iii extenso le Journal de Mass. t> 
rellus. En effet, il ne reproduit pas les discours ou documen c 
déjà imprimés dans d'autres collections, auxquelles il se co j 
tente alors de renvoyer. De plus, il ne donne pas les actes ( ' 
concile pendant sa tenue à Bologne, k raison de leur p( 
d'importance, aucune décision notable n'y ayant été prise I 
second journal est celui de Gabriel Paleottus, qui, alors audcîi 
teur de Rote, fut env^oyé par Pie IV au concile de Trente cornu fl 
canonista sanctœ sedis ejiisdemqiie of/icialis. Il avait do 
fonctions très importantes; spécialement il était cliarg-é de n ie 
diger les décrets d'après les opinions des Pères ; mais il ra|ll 
porte seulement les actes du concile sous le pontificat dj 
Pie IV. Édité d'abord à Londres en 1842 par J. Mendham, cJ 
journal a été reproduit dans la publication de Theiner; celui? 
ci fait remarquer qu'il complète heureusement pour les dei] 
niers temps le récit de Massarellus, qui siib finern concilii fre 
qneixter œgrotabat^ ingenti negotioram mole oppi^essus'' . Ces 
d'après ces journaux que tout d'abord je vais indiquer que 
fut le fonctionnement du concile, considéré comme assem 
blée délibérante et lég^islative, et quelle part il fit dans ses tra- 
vaux à la question du mariage. 

1. C'est Touvrag^e déjà cité souvent : Acta genuina ss, œcumenici coiicil^r 
Tridentiiii^ Zagrahiœ {iix Croatia) ^ 1874. I 

2. Tome I, prœf. p. xii : u Quod iu eodem nullum decretum de dogmatibuw 
aut de reformaUone morum vel discipliuae ecclesiasticse nec actitatum noc i 
sancitum fuerit. » Il ajoute cependant cette observation : « Licet acta haeccej' 
ingens volumen efficiant maxiniiqae sint monienti. Insertiun ibi habetuii 
summarium sententiarum theologorum super articulis lutheranorum de sacra-:- d 
mentis pœnitentia>, extremce unctionis, ordinis et matrimonii. .. Hi tractatua 
theologici singulari cum ingeuii acumine elaborati x^i^sesidibus concilii sub ) 
Julio ni ad res in discussionem proponendas multo adjumento fuisset 
videntur. » 

3. Pour d'autres publications analogues et antérieures, voyez Theiner 
tome I, p. VI et suiv. — Voyez encore : Th. Sickel, Zur Geschichie des CoiicAls v 
Trient^ Aktejisfucke ans Osterreischen Avcliiveii, Wien, 1872. — Dolliuger 
Sainmlung von Uvkunden zur Geschichte des Coiicils von Trient, Nordlinge 
1876. 
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I 

aiassarellus a commencé son Journal par un Ordo celebrandt 

iC concile a compris comme membres ayant voix délibéra- 
î dans les congrégations générales ou sessions, les légats 
hpape présidents, les cardinaux, patriarches, archevêques, 
Érques, abbés et généraux d'ordres religieux*. Pour user de 
1er voix délibérative, ces Pères devaient voter en personne ; 

procia^atores des absents furent tout au plus admis avec 
V'X consultative, et encore pas toujours^, 
ùe droit d'initiative, pour les décisions du concile, paraît 
L)ir été réservé au pouvoir pontifical et exercé par les re- 
irîsentants de la papauté. Mais les projets de décrets se fai- 
; eut de deux façons : pe?^ députâtes ou pe7^ legatos^. Les depii- 
> / étaient des Pères élus par le concile lui-même. Lorsqu'on 
accédait pei^ legatos^ c'étaient les légats du pape ou présidents 
: concile qui faisaient rédiger le projet par des hommes de 
r choix, qui pouvaient être pris hors des personnes ayant 
/Lx délibérative*. 

Les congrégations générales prenaient seules les décisions 
rfînitives; mais ce n'étaient point les seules réunions où Ton 

. Theiner, Acta, tome I. p. 6 : « Congregationes générales dicuntur, in 
bus conveniunt omues Patres in concilio vocem habentes, nempe legati, 
l'sidentes, cardinales, patriarchœ, archiepiscopi, episcopi, abbates et gêné- 
es ordinum. » 

:. Theiner, Acta^ tome 1, p. 6. 
». Theiner, Acta^ tome I, p. 10. 

. Theiner, Acta^ tome 1, p. 10 : « Per aliqaos doctos et peritos viros ex iis 
L praecipui in synodo habebantur vel ex Patribus vel ex privatis theologis et 
lonicis idque privatim et familiariter. » Sur le pouvoir des deputati^ nous 
avons une contestation qui se rapporte à notre sujet même. Castellane- 
sis {Acta, II, p. 348) : <c Petit restitui lll canonem primo propositum de 
ndestinis; de quo protestatus est rogans ut sua protestatio registretur. 
.n enim, inquit, poterant deputati illud subtrahere quod fuerat approbatum 
^atribus. » 
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disculât les matières à résoudre. Des assemblées préparato^jpî 
se tenaient aussi, soit avant que le projet de décret fût jéil 
senté aux Pères, soit après qu'il avait été proposé, mais L#i 
qu'ail n'avait pas été adopté, ayant soulevé des critiques a! 
censurœ. Ces assemblées préparatoires étaient elles-mêiaj 
de diverses sortes. Les unes étaient des cong^rég^ations ps^if 
culières des Pères, oii Ton réunissait soit les tliéolog-iens % 
les canonistes* les plus éminents. Les autres étaient des c 
qregationes theologoriim minornm ; on y admettait alors 
théologiens qui suivaient le concile sans y avoir voix déL 
rative, sans faire partie des Pères ^. Sous Pie IV, le nombre 
ces théologiens devint si considérable que, souvent, on ne 
réunissait point en une seule congrégation; on les répartis 
alors en sections, dont chacune examinait un certain nomi' 
de propositions ou d'articles^. 

Enfin, il y eut aussi, sous Paul III, des congrégations parti 
lières qui n'étaient pas autre chose qu'un certain nombre 
grandes commissions, entre lesquelles se répartissaient t 
les membres du concile. La discussion y était moins sol 
nelle qu'en assemblée générale et pouvait avoir lieu en lang^ 
vulgaire ^ . 

1. Theiner, Acta, 1, p. 8 : « Cong^regationes pritilatorum theologoru 
est eorum Patrum qui praecipue sacram theologiam profitentur. » 

2. Theiner, Acla^ I, p. 8 : « Con^regationes prselatorum, cauoaistarum:^ 
j iiristarum, id est eorum qui praecipue jus canonicum et civile profîtentu 

3. Theîner, Acta^ I, p. 9 : « Articuli antequam Patribus proponeren 
exhibebantur disputaudi ac discutiendi theologis minoribus, id est n 
praelatis, et ii suiit omues vel sseculares vel regulares qui sacram theologi 
profitentur, cujusvis ordinis, gradus, status, vel dignitatis existant. » 

4. Theiner, Acta^ 1, j). 9 : « Usque adeo numerus theologorum uti eti 
Patrum auctus est ut aliquando non potuerint omnes super uno quoque 
ticulo audiri : quare distiucti sunt ipsi theologi per classes et unicuiq 
classi sui propositi aiticuli discutlendi. » 

5. Theiner, Acta, I, p. 8 : <c Constitutae sunt sub Paulo III congregatioû 
particulares in quibus tota synodus divisa in très classes con veniebat cora 
quolibet ex proîsideutibus, pari numéro, eadem die, eadem hora et sup 
eisdem articulis et materiis examinandis et discutiendis familiariter et do 
mestice, per proiiositiones et replicationes, tam latina quam materna lingu 
et prout unicuique commodius visum fuisset. » 
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Ins les cong^régalions oénérales qui devaient arrêter les 
oions, lorsque les décrets soulevaient des objections, on 
r etouchait et on les représentait jusqu'à ce qu'on obtînt 
rmimité ou du moins une uiajorité bien marquée 
Jsons enfin que les discussions n'étaient pas toujours 
l es. Sans doute, dans la forme un peu sèche du Diariu7n 
e [assarellus, ces éclats n'apparaissent point ; mais lui-même 
■gale la chose dans son Ordo celebrandi concilii^ . 

Bb concile de Trente, dans sa première période, n'aborda 

lia question du mariag-e d'une façon directe et principale. 

"*"ait pourtant dans la session septième, tenue le 3 mars 
dégag-é le principe fondamental d'où presque tout le 
e devait découler, en déclarant qu'il y avait exactement 

e sacrements et que le mariage en était un s. 
ans sa seconde période (1549-1552) il aborda le débat dans 
e sa portée, mais ne put aboutir. Fra Paolo Sarpi raconte 
*n 1552 on résolut d'examiner cette matière, qu'il y eut à 
elïet une congrégation générale et des députés élus pour 
^arer les canons et décrets; que les présidents arrêtèrent 
te-trois articles pour être discutés par les theologi et or- 
nèrent aux députés d'arrêter les canons au fur et à mesure 
discussions*. Il y eut réellement quelques assemblées et 

Theiaer, Acta^ I, p. 10 : « Quod toties flt quousque vel ab omnibus, si 
potest (quod omni cura studio ac dilig-entia praesidentcs ac deputati pro- 
ut), vel saltem a longe majori parte comprobatur. » 
Theiner, Acta^ I, p. 7. 

Caaones et décréta coixcilii Tvidentini^ éd. Schulte et Richter, Lipsiae, 1853, 
), c. I et vr. — Theiner, Acta^ I, p. 456 et suiv. 

Lib. IV, c. XLV : « Ma i presidenti, per eseguir quanto era decretato di 
liuar la materia del matrimonio, fatta congregazione générale, ed eletti 
itati, diedero fuori trentatre articoli in quella materia, per esser discussi 
ologi ; e ordinarono anco che i deputati formassero i canoui, secondo 
L particolari si andavano ventilando ; si fecero alquante congregazioni, 
irono anco formati sino sei canoni. Ma avendo i protetftanti fatto con- 



4 44 



LE CONCILE DE TRENTE 



il fut fait un projet de six canons. Mais alors les protesl^i^a 
qu'on n'avait pas encore désespéré d'amener au concilie 
avec lesquels on négociait, intervinrent par Fintermédiro 
des ambassadeurs des princes allemands. Ils déclarèrent i^e 
jusque-lci ils avaient espéré obtenir la rétractation des décis np 
précédemment arrêtées sans leur participation; mais que.v 
rénavant ils ne pouvaient conserver cet espoir, puisqu'omp 
tamail de nouvelles matières d'une si grande importance, 
observations eurent pour résultat d'arrêter le travail ca- 
mencé, et cela sur l'intervention de rempereur. Sur ce poû^ 
Pallavicino ^ est d'accord avec Paolo Sarpi, avec une se||! 
diverg*ence. Le second affirme que l'empereur dut user d;i 
moyen énerg^ique, ordonner aux évoques de son obéissance!] 
cesser toute participation aux travaux préparatoires, et lâ 
nacer le pape de solennelles protestations ; Pallavicino prétu 
qu'il n'employa que des prières. 

Le Journal de Massarellus est muet sur tout cela. Il cil 
state seulement qu'à partir du 9 mars 1552 on cessa les dl 
eussions et l'examen des articles, afin de permettre aux pl 
testants d'envoyer leurs tliéolog^iens, et cela sur une requi 
des ducs de Saxe et de Wurtemberg' adressée au concile*, 
suite de cet arrêt, la question devait dormir long^temps; 
ne fut reprise qu'en 1563. 

Elle fut remise sur le tapis par le légat du pape, premi 
président du concile, le 3 février 1563 ^\ Il proposait que, t( 
d'abord, on fît disputer les théologiens sur le sacrement 
mariage En conséquence^ le 4 février^ le président propol 



doglianza con gli ambasciatori impérial! — Questa risoluzioue delV impera 
significata in Trente, tu causa che si fece una congregazione générale, e pl 
posta qaeirta considerazione, fu deliberato sopraseder da ogni azione conciliai 
a beneplacito perô délia sinodo. » 
!• Lib. XUl, c. II. 

2. Theiner, Acta, T, p. 654 : « Nihil omnino in concilio peractum fuit 
gratiani protestantium Germanorum, ut eorum theologi expectarentur, et:j 
ipsis articulis audirentur, sicuti oratores ducum SaxoniiB et Virtembergen 
in eorum comparitionibus a s. synodo petierunt. » 

3. Theiner, Acta, 11, p. 230. j 

4. Voyez un discours du cardinal de Lorraine dans ce sens; Theiner, Aâ 
II, p. 231. ] 
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ht articles à la discussion des theologi minores. Gomme ces 
ji^ niers étaient fort nombreux, on les divisa en quatre classes, 
bo^i chacune eut à discuter deux articles V En efTel, du 9 fé- 
^t^J^rer 1363 au 22 mars^ les theologi inhiores tinrent trente-six 
•Cigrég-ations particulières^ dont le procès-verbal sommaire 
e rapporté par Massarellus *. 

1*6 20 juillet 1563, les présidents soumirent aux Pères du 
cicile onze canons sur le sacrement de mariage et un décret de 
rorme sur les mariag-es clandestins et sur ceux contractés par 
1. fils de famille sine parentiim consensu ^. Dès lors commen- 
cent des débats longs et difficiles^ ovi la principale difficulté 
dv^ait être le décret de réforme. La discussion eut lieu du 24juil- 
1 1563 au 31 juillet dans quatorze congrégations générales * : 
nis cette fois les projets ne furent point adoptés et donnèrent 
lu à de nombreuses censurœ^ . En conséquence Tœuvre fut 
imise sur le chantier. On retoucha le projet de canons et de 
rcret, et l'on y joignit des canones super abusibns cii^ea sacra^ 
.^ntiim matrimonii . Massarellus donne ces derniers comme 
ait eux-mêmes une seconde rédaction d'un projet déjà pré- 
cité, reformatiitertim examinandi ^. Mais il n'en a point parlé 
cparavant. 

Ce nouveau projet fut discuté, ejx seconde lecture^ du 11 au 
-août, dans vingt congrégations générales ^ ; mais on ne put 
^ encore arriver à une entente, et Ton releva de nouvelles 

isurœ^ . 

On retoucha une seconde fois le projet^ et, le 5 septembre, on 
imit aux Pères un nouveau texte des canons sur le sacre- 
^nt de mariage, ainsi que du décret de réforme et des ca- 



. Voyez les articles ainsi que leur distribution entre les quatre classes 
is Theiner, Acta, II, p. 232-233; cf, Paolo Sarpi, lib. VIT, c. lix. 
. Theiner, Acta, II, p. 233-260. 
. Theiner, Acta, II, p. 313-314. 
. Theiner, ^c/a, II, p. 314-334. 
. Theiner, Acta, II, p. 334. 
. Theiner, Acta, If, p. 335-336. 
. Theiner, Acta, II, p. 338-369. 
r. Theiner, Acta, II, p. 369. 
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noues super abiisibus tertio reformât!^ . Du 7 au 10 septemb a 
eut lieu la troisièine lecture^ dans sept cong^rég-ations gén )i\ 
raies*. Le vote décisif ne fut pas encore acquis. 

Enfin, le 13 octobre fut présenté un nouveau projet, quar ^\ 
reformatzim^ dans lequel on avait fondu en un seul décr o 
le decretiim de clandestinis et les canones circa abiisus Il f 
discuté^ dans deux congrégations générales, les 26 et 27 o 
tobre ^. 

C'est ce qu'on peut appeler la quatrième et dernière lectur i 
car les articles ne furent plus retouchés. Mais, dans Tintervahî^ 
entre cette lecture et la précédente, sur une question capital 
celle de l'annulation des mariages clandestins, une disputes t 
lennelle avait eu lieu en dehors du concile, le 14 septembrl 
Massarell as n'en parle pas ; mais Paleotti la signale avec soin 1 
Là, dans une séance publique à laquelle assistaient des laïqueè 
un débat eut lieu entre tJieologi iiiiiiores^ six d'un côté et sJ 
de l'autre ; on ne put d'ailleurs se convaincre de part 
d'autre, et il fallut dissoudre l'assemblée par suite du tamulÉ 
et de la confusion^. 

Le 11 novembre 1563 eut lieu le vote, après quelques n 
velles observations : le texte déjà discuté fut adopté sans 
difications^ bien que plus de cinquante Pères eussent protes 
contre le décret De clandestinis^. Il fut promulgué com 
compris dans la XXIV^ session du concile ; il contient do 
canons de sacramento niatrimonii, précédés d'une préface 
un long décret um de refomnatione matrimonii^ divisé en 
chapitres. 

1. Theiner, Acta, II, p. 386-388. 

2. Theiner, Acta, H, p. 391-397. 

3. Theiner, Acta, II, p. 424-427. 

4. Theiner, Acta, II, p. 425-429. 

5. Theiner, Actay II, p. 655, et suiv. 

6. Theiner, Acta^ II, p. 666 : « Orta deinde est contensio et confusio, 
congregatio dissoluta est. » 

7. Theiner, Acta, II, p. 463. 

8. Theiner, Acta^ II, p. 467. 
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Comme on vient de le voir, les décisions du concile sur le 
lariage, comme d'ailleurs sur les autres matières, se divisent 
1 deux catég^ories : les canoiies et les décréta. Les premiers 
atuent sur le dogme et se reconnaissent extérieurement à ce 
l'ils sont assortis de Tanathème contre les dissidents; les 
îconds traitent de la réforme et de la discipline et ne con- 
ennent pas ranatlième^. La plupart des Sessiones^ qui ne 
)nt pas autre chose que les séances, parfois continuées pen- 
mt plusieurs jours, dans lesquelles des g^roupes d'articles 
it été adoptés, contiennent généralement et des caiioiies et 

s décréta^ car, à la suite des différents canons, on eut soin 
f mettre en discussion les réformes de discipline qui se rap- 
)rtaient à la même matière^. 

l^our les décrets comme pour les canons, TEglise prétendait 
joir fait une œuvre définitive, et Ton prit des précautions 
)ur que rien ne vînt Taltérer. Dans la bulle par laquelle il 
^firma les décisions du concile, le pape Pie IV défendit 
'pressément d'en faire et publier aucun commentaire ou 

f se sous une forme quelconque^ réservant absolument l'in- 
prétation à la papauté^. 11 est curieux de constater que 
4st justement là ce que recommandera Pussort à Louis XIV 

Doujat, Prœnotiones canonicse^ Mitavise et Lipsise, 1776, I, p. 305 : « Divi- 
|ir in sessiones XXV, quarum pleraeque duabus constant partibus, cano- 
is qui res fidei et anathemata continent et décréta de morum reforma- 
te. » 

Voyez YOrdo celebrandi s. conciln Tride/iiini de Massarellus, dans Theiner, 
I, p. 11. 

Schulte et Richter, Canoiies et décréta c. Trident. ^ p. 482 : « Ad vitandum 
iiterea perversionem et confusionem quae oriri posset si unicuique liceret, 

iit ei liberet, in décréta concilii commentarios et interpretationes suas 
•e, apostolica auctoritate inhibemus omnibus, tam ecclesiasticis personis, 
Lscumque conditionis sint ordinis et gradus, quam laicis, quocumque 
Dre et potestate preeditis... ne quis sine auctoritate nostra audeat ullos 
Bmentarios, glossas, annotationes , scholia, ullumve omnino interpréta- 
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pour assurer la stabilité et rimmobilité de ses grandes or- 
donnances ^ D'ailleurs, par la force des choses, cette prohibi- 
tion a élé inefficace. Si elle a empêché les commentaires 
exégétiques et en forme, elle n'a point empêché que Tinter- 
prétalion des décrets du concile ne se fît très à fond, dans des 
traités spéciaux, des monographies consacrées aux diverses ; 
matières réglementées par lui. C'est en particulier ce qui s'est 
produit pour le mariage. 

Mais la pensée qui avait inspiré à Pie IV cette défense a 
créé en même temps une institution, dont la fortune et Tim- 
portance ont toujours été en grandissant. Excluant Tinterpré- 
tation privée, purement scientifique, la papauté dut nécessai- 
rement organiser pour le concile de Trente une interprétation 
officielle. Gela se fit par la constitution d'un grand corps, la 
Saci^aCongregatio cardinalittm CoixciliiTridentini i72te7^p7^etnm^ 
ou Cong}^egatio Coiicilii. Instituée par Pie IV, en 1 564, pour sur- 
veiller Texécutior. des décrets de réforme du concile, elle n'eut 
d'abord aucun pouvoir de décision propre; mais ses attribu- 
tions furent étendues par Pie V ; elle reçut enfin de Sixte-Quint 
le droit ferme d'interpréter les dec7^eta de 7^efo7^r7i,atione^ sauf, 
en cas de doute, à demander l'approbation du pape. Elle est 
devenue un corps ayant des attributions administratives, lé- 
gislatives et judiciaires ^. Elle a on effet pour mission générale 
de surveiller dans FEglise entière Tobservation et l'exécution 
des décrets de réforme du concile de Trente, de décider tous 
les doutes qui peuvent s'élever sur leur sens et leur applica- 



t 



tionis genus super ipsius concilii decretis quocumque modo edere, aut 
quicquam quocumque nomine, etiam sub prsetextu majoris decretorum corro» 
boratiouis aut exsecutionis, aUove quoei^ito colore statuere. » 

1. Bibliothèque Nationale^ manusci-its : Mélanges Clérambault 613 
(Mémoire de Pussort, p. 453) : .< P'aire defFense à qui que ce soit de faifp 
aucunes nottes ni commentaires sur les ordonnances, ni aucun recueil 
d'arrests sous peine de faux, de 100,000 livres d'amande et de la confiscation 
des exemplaires, les commentaires des ordonnances et les raisonnements tircî 
des arrests ne tendans qu'à en alToiblir l'authorité sous les prétextes spécieux 
d'équité et de la force des choses jugées. » 

2. Sur ce sujet, voyez Hinschius, System des katholischen Kirchenrechis, 
tome T, p. 457 et suiv. C'est à lui que sont empruntés les détails qui suivent^ 
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lion, et de trancher les affaires contenlieuscs qui sont portées 
devant elle, d'après le droit contenu explicitement ou impli- 
cilement dans le concile de Trente. Par cette dernière fonction, 
elle a un pouvoir judiciaire ; elle a un pouvoir d'administration 
en ce qu'elle peut prendre, pour assurer Texécution des décrets 
du concile, des dispositions réglementaires, obligatoires pour 
les autres autorités ecclésiastiques, par exemple en ce qui con- 
cerne la procédure des causes matrimoniales ; enfin elle donne 
par des declarationes l'interprétation des décrets (non des ca- 
nons) que la bulle de Pie IV réservait au pouvoir lég^islatif 
de la papauté. 

Une des principales matières pour lesquelles la Gongrég^a- 
tion excerce son pouvoir judiciaire est celle du mariag-e et des 
fiançailles. On peut même dire qu'avec Taffaiblissement et 
TetTacement des juridictions ecclésiastiques dans la plupart 
des pays d'Europe, le jug-ement des causes matrimoniales s'est 
en réalité concentré devant la Con^re^^^/o Coiicilii. Cependant 
celle-ci ne procède jamais elle-même à Tinstruction des affaires 
dont elle est saisie; c'est un axiome que : Acta non conficit 
sed omnia qiiœ facti siint ad judices ordinarios vejicit. Elle ne 
statue vraiment que sur les questions de droit, y compris bien 
entendu l'appréciation des preuves fournies. Si donc la cause, 
qui a été portée devant elle, n'a pas encore fait l'objet d'une 
procédure judiciaire, la Cong-régation renvoie l'instruction de 
l'affaire au jug^e ordinaire des parties, et celui-ci expédie en- 
suite les pièces avec ses propres observations. Il n^'y a point 
à proprement parler de débat devant la Cong^rég-alion ; les 
parties peuvent seulement faire valoir par des avocats de la 
curie les conséquences juridiques qui se dégagent des pièces 
de la procédure. Il y a cependant deux modes de procéder 
devant elle ; Tun ordinaire {jiijcta oi^dinem jia^is)^ l'autre som- 
maire (/?^r 5i^/>2/?2âr?'za/>7"^cz^m). Comme une haute cour d'équité, 
elle a diverses manières de formuler, et, pour ainsi dire, de 
doser et de tempérer les sentences qu'elle rend*. 

i. Sur les formules : No7i ejcpedire ; et amplius \ ad meiiterrij voyez Hiaschius, 
op. cit., p. 462, 463. 
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La jurisprudence de la Cong^rég-ation du Concile sur les 
questions matrimoniales est devenue l^expression réelle e 
pratique du droit canonique en cette matière ; c'est par ell 
qu'il continue sa vie, et maintes fois j'aurai à la citer. Gepen 
dant, malgré leur importance, ses décisions pendant fort long« 
temps, jusqu^'au xvni^ siècle, n'ont point été officiellement 
réunies et publiées. On les citait néanmoins, et, pour les be- 
soins de la pratique, on en faisait des recueils plus ou moins 
fidèles. Au milieu du xvm^ siècle^ on se décida, pour des an- 
nées isolées, à en donner une publication officielle ; puis Pros- 
pero Lambertini, qui alors remplissait les fonctions de secré- 
taire de la Congrégation et qui devait être un jour le pape 
Benoît XIV, décida la publication de toutes les décisions ren- 
dues depuis 1718. La publication périodique et régulière s'est 
alors établie et continuée jusqu'à nos jours, sous le titre Thé- 
saurus resolutioniim Sacrce Congregationis Concilii quœ consen- 
taiiea ad Trideixtiiioi^uiii Patrum décréta aliasqiie ca?io7iici jiiris 
sanctiones prodieriint \ 

1. Cf. Tardif, Histoire des sources du droit canonique^ p. 233 et suiv. — Dans 
mes citations de la jurisprudence de la Congrégation , je ne renverrai pas direc" 
tement au T/iesaurits officiel, cette immense collection n'étant pas à la disposi- 
tion ou à la commodité de la plupart des lecteurs. Je renverrai à div^ers 
recueils faits par des particuliers et contenant un choix des décisions les 
plus importantes. J'utiliserai le plus souvent le recueil dont MM. Schulte et 
Richter ont accompagné leur édition du concile de Trente : Canones et décréta 
concilii Tridentini eoc editione Roinayxa a. M DCCC XXXIV repetiti ; accédant S. 
Conrj, card, Conc. Trid. interpretum declaratio7.es ac 7^esolutio?ies ex ipso 7^esO' 
lutionum ttiesaïa^o^ bullayno Ro77ia7io et Benedicti XIV operibiis... sélecte, LipsitB, 
1853. C'est à cette édition des décisions du concile de Trente que je renverrai 
toujours dans la suite, en la désignant simplement par ces mots : Schulte et 
Richter, 



CHAPITRE III 



Les décisions du concile de Trente sur la nature et les formes 

du mariage. 



Section phemièhe : Le sacreinetU de mariage. 

Section deuxième : L,es fornnes et la preuve du mariage. — I. Les mariages 
clandestins et le mariage des fils de famille; le premier projet; les objections 
et les conciliations. — II. Modifications successivement apportées au projet; 
les résolutions définitives. — 111. La publication des bans et autres forma- 
lités préalables à la célébration. — IV. La célébration du mariage; la déter- 
mination du jjropi'ius parochus. — V. Le rôle du parocfnis dans la célébration ; 
le pouvoir de délégation. Les vagi. — VI. Les témoins. — VII. La preuve du 
mariage. — VIII. La publication du décret de claiidestinis ; son application 
quant aux personnes et quant aux lieux. — IX. La réglementation posté- 
rieure ; le liber status \ la constitution de Benoît XIV sur les mariages secrets. 
— X. La réglementation du concile de Trente et l'ancien droit français. 

SECTION PREMIÈRE. 

Le sacre77%ent de mainage. 

La question fondamentale que le concile avait à résoudre, — 
car de sa solution dépendait la solution de la plupart des 
autres, — était celle concernant la nature même du mariag^e : 
était-il ou non un sacrement? Le concile Tavait tranchée par 
avance, conformément à la tradition, dès sa session septième ^. 
Mais il la reprit directement et spécialement lorsqu'il aborda 
la matière du mariag^e, comme on Ta vu plus haut. Il affirma 
de nouveau, avec la sanction de Tanathème, que le mariage 

1. Schulte et Richter, p. 40. 
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était un sacrement de la nouvelle loi^ institué par le Christ, e 
qu'il conférait la gràce^. En même temps, il déduisait, en autan 
de canons, les principales conséquences découlant de ce prin- 
cipe, choisissant spécialement celles qui avaient été énergique- 
ment contestées par les protestants. 

Les Pères ne se contentèrent pas de voter ces canons ; ils les 
firent précéder d'une exposition et démonstration doctrinale^ 
dans laquelle le caractère de sacrement était établi par Taccu- 
mulation des diverses justifications qu'a produites la théologie*. 
Cette préface significative ne se trouvait point dans le premier 
projet, qui ne contenait rien de pareil*. Ce furent les Pères 
qui en firent la demande dans la discussion, désirant iit prœ- 
mittatu?^ titulzis^ doct?^i?2a. Beaucoup d'orateurs se pronon- 
cèrent dans ce sens*; très peu firent des objections^. Sans 
doute, leur pensée fut qu'il ne suffisait pas d'une sentence sans 
considérants et sans preuves pour condamner les opinions 
des protestants. 

En conséquence, le projet présenté en seconde lecture con- 
tenait une introduction, mais très courte^. Cela ne donnait en 

1. Session XXIV, De sacramento matr.^ c. 1 (Schulte et Richter, p. 2fo) ; 
« Si qais dixerit matrimoniuiii non esse vere et proprie unum ex septein 
legis evangelicae sacramentis a Chris to Domino institutum, sed ab honiinibus 
in Ecclesia inventum neque gratiam conferre : anathema sit. » 

2. Docif^na de sacramento matrimonii (Schulte et Richter, p. 214); voyez 
ci-dessus, tome I, p. 72, note 1. 

3. Theiner, Acta, îl, p. 313. 

4. Voyez dans Theiaer, Acta : Mutinensis^ Calamonensis ^ Aurelianeiisis^ II, 
p. 322; VulturariensiSy 11, 323; LarinensiSj Gerundiensis^ Auriensis, II, 324; 
Nemausensis y Briœiensis, II, 327 ; Ipreiisis^ II, 328 ; Veiiciensis^ BarcJiinoiiensis ^ 
II, 329; Niochensis, Gaditanus , II, 330; Massicanns, II, 332; Uxellensis^ Abbas 
Il Cassinensis, II, 333; Genet^alis Sancti Augiistini^ 11, 334. — Faisons remarquer 
une fois pour toutes que les prélats sont toujours désignés par leurs titres et 
leur siège, point par leur nom propre. Dans l'édition des Caiiones et décréta 
de Schulte et Richter, on trouve p. 618 une liste ou catalogue, où les noms 
sont donnés avec les titres. 

Vy. Voyez cependant Calvensis (Theiner, Acta^ II), 329 : « Nulla doctrina aut 
prœfalio pra^ponatur ; sed si ponetur sit brevis et clara. » 

6. Theiner, Acta^ II, p. 335 : « SS. œcumenica Tridentina synodus, post abso- 
utam de sex Ecclesiae sacrameutis sigillatim atque in specie diffînitiouem, 
danmatasque plurimas haereses et falsa dogmata... quod reliquum est, illos 
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ialité aucune satisfaction au vœu exprimé; de différents 
)tés on en fit la remarque ^ En troisième lecture, Tinlroduc- 
on reparut, renforcée et démonstrative; mais elle ne fut pas 
ncore considérée comme suffisante*. C'est seulement à la 
iiatrième lecture qu'elle prit la forme amplifiée et définitive 
Li'elle a g^ardée ^. 
Quant au canon fondamental, qui proclamait que le ma- 
ag*e est un véritable sacrement, il ne souleva et ne pou- 
ait soulever aucune objection. Dans la discussion prépara- 
)ire, les tJieologi minores avaient seulement reconnu que ce 
;^oint ne résultait pas des termes formels de TÉcriture, qu'il 
*ait simplement établi par la tradition de TÉglise^. 

Les autres canons sur le sacrement de mariage déduisent, 
' l'ai dit^ les principales conséquences de ce principe. L'un 
entre eux, celui qui affirme la compétence des juridictions 
3clésiastiques quant aux causes matrimoniales^, a été exa- 

iam praecipu3s ac insiguiores errores atque haereses exterminare iulendens, 
icE circa uiatrimonii sacrameuluin a Suthanœ niiuistris his nostris tempo- 
bus SLiscitatte aut iiiventae suiit, hœc diffinit ac staluit. » 

1. Caur'tensis (Theiiier, Actci:, II), 352 : « Desiderat prœfationem oruari aliqua 
jctoritate Scripturae. » 

2. Madrutius, H, 391 : « Secuuda praefatio magis x^lacet, et magis placeret 
fieret uberior. — Segobiensis, H, 39 t : < Dixit necessariam esse doctriuam 
s canonibus, et quce est proposita non est sufficieiis. » 

3. Le texte dans Schulte et Hichter, p. 214. 

4. Ferdin. Bellosillo^ Ilispanus (Theiner, Acta), 11, 241 : « Quod autem ma- 
imouium sit sacraiiieutum et gratiaiii conférât habetur vere ex traditione 
postolorum et Ecclesiae, cum loca Scriptura3 non usque adeo clare probant, 
cuti non habetur expresse in Scripturis quod baptismus sit sacramentum, 
ed tantum ex traditione Ecclesiae. » — Antonius de Gragnano {1 talus), II, 243 : 

Non videtur tamen quod ex verbis Pauli possit coUigi matrimonium esse 
acramentum, sed coUigitur esse signum conj unctionis Christi cum Ecclesia. 
aulus intelligit esse maximum secretum et mysterium, quod ex viro et 
îmina Qat una caro, sicuti maximum est secretum quod ex Christo et 
Icclesia fiât unum corpus, scilicet ex Christo tanquam capite et Ecclesia 
anquam membris, unum unitate mystica, cum enim dicit : hoc est magnum 
acramentum, refertur ad id quod proxime dixerat : et erunt duo in carne 
na. Non coUigitur igitur ex illis verbis Pauli matrimonium esse sacramentum, 
ed habetur ex auctoritate Ecclesiœ, qure fundatur in xix Matth. : Quod Deus 
onjunxit homo non separet ; Deus enim non conjunxit contractuni, sed 
:ratiam, estque sacramentum novae legis non veteris. » 

5. C. XII (Schulte et Richter, p. 216). 
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miné précédemment \; presque tous les autres visent la Ihéori 
des empêchements ou celle du divorce et de la séparation, e 
seront étudiés plus loin. Deux seulement, le deuxième et 1 
dixième, restent à signaler ici. 

Le canon 2 établit le principe de monogamie^ déjà affirm 
dans la préface Quelques sectes extrêmes avaient pu déjà 
d'^autres devaient dans l'avenir invoquer la polygamie, rappelée 
dans l'Ancien Testament, pour la j ustifîer parmi les chrétiens 
C'est celte interprétation que condamnait le concile. 

Le canon 10 avait pour objet de condamner la doctrine 
Luther, qui plaçait Tétat de mariage au-dessus de Tétat 
virginité ou de célibat, et de confirmer le mérite supérieiu 
que la tradition de TEglise attachait à la continence \ S| 

SECTION DEUXIÈIME 

Les formes et la preuve du mariage. 

La modification la plus profonde qu'introduisit le concile JH 
Trente dans le droit matrimonial consista à transformer en 
contrat solennel le mariage, qui, jusque-là, avait été traité 
commeun contrat consensuel. C'était une révolution véritable; 
on réagissait par là contre une longue et forte tradition. Aussi, 
bien que la réforme fût impérieusement exigée par le senti- 
ment public, ne put-elle pas se faire accepter sans soulever 
une vive résistance dans le concile. En effaçant du droit cancH 
nique ce qui, depuis des siècles, était considéré comme xm 
principe fondamental on celte matière, on pouvait craindre 

1. Ci-dessus, tome I, p. 74. 

2. Schulte et Richter, p. 215 : « Si quis dixerit licere christianis plures 
simul habere uxores et hoc nulla lege divina esse prohibitum : anathema j 
sit. » 

3. Schulte et Richter, p. 215 : « Hoc autem vinculo duos tantummodo 
copulari et coiijungi Ghristus Dominus apertius docuit. » 

4. Schulte et Richter, p. 216 : « Si quis dixerit statum conjug-alem aute- 
ponendum esse statui virgiuitatis vel cselibatus, et non esse melius et beatiu» 
manere in virginitate vel Ccelibatu quam jungi matrimonio : anathema sit. » 
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'ébranler clans sa base la théorie tout entière. Je vais étudier 
: laborieux enfantement de cette réforme capitale, suivre les 
âses par lesquelles elle a passé. Mais, pour cela, il faut savoir 
ae le concile tout d'abord se proposa une réforme moins con- 
dérable ; il se proposa simplement Télimination des mariag-es 
andestins. Cependant il n'eut pas à statuer isolément sur la 
ileiir des mariag*es clandestins ; une autre question était 
)inte à celle-là, qui, pratiquement, avait avec elle une étroite 
3nnexité : la validité des mariag-es contractés par les fils de 
. e famille sine conseiisu pareiitum ^ . 

Le premier projet, présenté aux Pères du concile le 20 juillet 
563, contenait trois dispositions sur cette matière. 

1^ Un canon (alors can. 3) déclarait vei^a ac rata matrimoma 
es mariages clandestins actuellement consentis. Il ajoutait 
u'il n'était pas au pouvoir des parents de les confirmer ou 
e les annuler, rata vel irrita facere^ lorsqu'ils avaient été 
ontractés par leurs enfants-. Cette disposition se rapportait 
u passé. Elle avait pour but de condamner certaines thèses 
outenues par les protestants et d'après lesquelles ces mariages 
evaicnt être, en vertu des principes généraux, considérés 
omme nuls. 

Puis venait un décret qui, lui-même, contenait deux parties. 
2"" La première partie reconnaissait l'inutilité des défenses 
t des pénalités édictées par l'Église quant aux mariages 
landestins : en conséquence, elle annulait tout mariage qui, 
i l'avenir, serait contracté clandestinement, sans la présence 
le trois témoins ^ . 

1. Les deux mesures étaient réclamées à la fois dans la pétiUon présentée 
u nom du roi de France, ci-dessus, tome II, p. 129, note 5. 

2. Theiner, Acta, II, p. 313. 

3. Theiner, Acêa, II, 314 : « Statuit et decernit ea matrimonia, quae in po- 
terum clam non adhibitis tribus testibus contrahentur, irrita fore ac nulla 
^rout prœsenti decreto irritât et annulât. » 
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3** La seconde disposition déclarait nuls les mariag^es co: 
tractés sans le consentement des parents par les fils ava i,riar 
leur dix-huilième année révolue^ par les filles avant le* 
seizième année 

Ces propositions semblàient parfaitement raisonnables. EIL î l 
répondaient au vœu g^énéral des peuples et des princes ; on 
constatera dans la discussion générale ^. Et, tout au moins € 
ce qui concerne les mariages des fils de famille, TÉglise ai 
ciennement avait suivi cette doctrine pendant des siècles : k 
Pères du concile étaient parfaitement instruits de ce poii 
d'histoire ecclésiastique ^, Pourtant ces propositions vont soi 
lever une opposition considérable, devant laquelle la dernièr 
échouera menue complètement; la seconde subira aussi d 
profondes modifications, qui, il est vrai, la renforceront a> : 
lieu des ratfaiblir. Ce n'est pas que les Pères méconnussent îg 
d'aucun côté, les graves inconvénients que présentait la théori k 
classique du droit canonique. En général ils signalent ce > 
dangers avec une grande force, les opposants comme les par 
tisans du projet. Il y eut pourtant quelques voix di vergenteiM' 
qui, même au point de vue de l'utilité, protestèrent en faveuj 

1. Theiner, Acta^ II, 314 : « Insuper eadem sancta synodus ea quoque ma t 
Irimouia, quœ fîliifamilias ante decimum octavum, fîliœ v^ero ante deciinun j 
sextum suae setatis aunum completum sine parentum consensu de cseterd^ii 
contraxeriut, praesenti decreto irritât et annulât. » 

2. Virduiiensis (Theiner, Acia^ II), 351 : « Penitus irritentur. Hoc petun u 
reges et principes, et Ecclesia tam Gallicana quani Hispana. » — Mutine?isi& 
II, 352 : « Unde si non statuatur, aderit suspicio quod Ecclesia nihil possit e 
prœsertim id petentibus omnibus nationibus. » — Laquedoniensis^ II, 395 
« Dixitque expediens esse matrimonia clandestina irritari, cum nationibui 
placeat et majori parti Patrum. » 

3. Segobiensis^ \\, 320 : < Canon III non placet, Evaristus enim, Clemens 111 
et concilium Carthaginiense 111 sunt contrarias opinionis : per 1200 annos 
Ecclesia tenuit clandestina non esse matrimonia ; neque matrimonia esse rata, 
antequam succédât consensus parentum. » — Ilerdensis^ II, 359 : « Evaristus 
irritavit clandestina, non obstante quod Gratianus aliter exponat et alii, el 
hoc quia non viderunt integram epistolam Evaristi. Primus qui dixit clan 
destina esse rata fuit Alexander III. » — Mais, cf. Vrbevetanus^ II, 366 : « Nec 
est verum quod Evaristus illegitimaverit hujusmodi matrimonia, nam in sua 
epistola loquitur secundum leges civiles Romanorum, quibus primitiva Ecclesia 
utebatur. » 
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mariages clandeslias et des mariages librement con- 
tîCtés par les fils de famille et les mineurs. Ils obéissaient 
le cela à cette tendance puissante que j'ai signalée bien des 
ff*s déjà, et qui poussait le droit canonique à mettre le ma- 
rge à la facile portée de tous, comme un secours contre 
i icontinenco, presque comme un piège salutaire Mais 
trix-là, s'ils étaient bien dans Tesprit ancien et traditionnel, 
r représentaient qu'une infime minorité. Presque tous re- 
icnnaissaient l'utilité et même la nécessité pratique de la 
riorme proposée. La résistance, outre la force de l'esprit 
>cnservateur si grande dans l'Église^ venait de scrupules 
(léologiques extrêmement graves. Le mariage clandestin, le 
iiariage non autorisé des lils de famille avait été considéré 
hndant des siècles comme un sacrement; et le canon 3 pro 
£ )sait même de reconnaître ce point comme dogme : dès lors 
j)mment annuler pour Tavenir ces mariages? N'était-ce pas 
;*oposer d'annuler un sacrement? Tel était le sentiment pro- 

\. Iprensis (Theiaer, Acta), II, 328 : Item dixit ex irritatione hujusmodi 
)n obviam ire iuconvenientibus quœ oriuutur ex claiidestiuis ; nam ex hoc 
venes immiscebunt se omnibus impudicitiis, scientes non po^^se alligari ma- 
Lmonio, quare non videtur facienda aliqua novitas. » — Phi/adelphiensis , 
, 347 : « Non placet ullo pacto sibi irritari clandestina, eo quod est tentare 
eum impouere humeribus hominum quod patres nostri ferre non po- 
lerunt. » — Nemauseiisis^ II, 361 : « Ex hujusmodi decreto fiet magoa mu- 
ttio et perturbatio juris canonici. Novitates enim sunt periculosae et sus- 
ectcB : nam semper erunt scandala in quocumque sacraniento, etiam ex 
uibuscunque excogitatis quoad forum fori, et aliquando bonum est con- 
ahere clandestine, dum mulier fidelis habens patrem haereticum, eo iuvito, 
iam nubet fldeli. » — Cavensis cominissarius^ 11, 346 : « Matrimonia clande- 
tina sunt bona cum per ea provideatur tyrannidi priucipum, qui voluat dare 
xores suis servitoribus. Item aliqui concubinas habentes in fine vitae cum 
is contrahunt, quod si matrimonia toUerentur, hoc bonum tolleretur. Item 
liqui amantes se invicem contrahuat clandestine, et si clandestinum toile- 
etur, tolierentur matrimonia quae fîunt libenter et sponte : ex conséquent! 
>rohiberetur vera amicitia inter conjuges. » — Genei^alis Augustin,^ II, 367 : 
Décréta ipsa mihi videntur plena novitate, et ideo satis horreo in eis consi- 
lerandis, cum décréta semper debeant esse immutabilia, nisi succédât magna 
lecessitas. » — General. Soc. Jesu (ibid) : « Matrimonia clandestina ex sua 
ntrinseca essentia non sunt maîa, quia quod est malum ex sua intrinseca 
"atione semper est malum. Hoc autem non contingit in clandestinis, cum 
iliquando expédiât ea fîeri, et tuuc procul dubio lîunt sine peccato. w 
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cluit par divers orateurs et dont l'expression écrite circulai 
dans le concile*. On ajoutait que les protestants soutenaientc 
énerg-iquement la nullité des mariages clandestins, et que, paie 
suite, annuler ceux-ci, c'était donner raison à l'hérésie ^. Aussis; 
beaucoup de Pères cherchaient-ils encore à réprimer les mari 
riages clandestins, sans les annuler, en édictant des peinetti 
plus sévères contre ceux qui les contractaient; ou bien 
proposaient d'en faire disparaître les inconvénients, en oblîp 
géant ceux qui avaient contracté clandestinement à déclarer 
leur mariage, dans un certain délais, devant le juge ecclésias- 
tique ^. 

1. Antojxiits de Gragnaiio (Theiner, Actd)^ II, 243; Madrulius^ II, 315; Luc 
rinicSy U, 323; Lari7ie7isis^ II, 342; Clusimis^ II, 327; Ahhas Clarœvallis^ 11, 33 
Lancianeiisis^ 11, 344 : « Dixit circumferri quaedam scripta incerto auctore 
quibus couantur asserere quod Ecclesia non possit irritare clandestina ma- 
trimonia. — Faventimis^ II, 332 : « Quoad decretum de clandestinis dixit 
decanum Lovaniensem et Joanuem Antonium Delphinum asserere Ecclesiain 
id non posse facere. » — Lerie7isis^ II, 353 : a luvehit contra eos qui dicunt lui- 
j Lismodi irritationem esse contra Evangelium, ex eo quod Evangelium dimisit 
nos liberos ; et quod sunt hsec verba haereticorum qui negaut auctoritate 
Ecclesiae. » 

2. Hydruntinus (Theiner, Acta)^ II, 340 : « Item hujusmodi irritatio cland 
stinorum habuit malos auctores : Erasmum, Lutherum, Brentium et Bue 
cerum. » — Ro ss a aensis junior, 11, 341 : « Prseterea hoc faciendo non anathe 
matizamus haereticos, qui id dixerunt, sed videmur eos sequi. Erasmus enim 
dicit : natura dictât obediendum parentibuâ, cur igitur invitis parentibus 
dicis te posse ingredi religionem aut matrimonium contrahere ? Et Lutheru 
dicit matrimonia clandestina aut invitis parentibus non esse vera. Idem dici 
et Buccerus et Calvinus. Ne igitur videamur sequi haereticos, non deben 
hujusmodi clandestina irritari. » — Genei^alis soc, Jesu^ 11, 369 : <c Praeterea 
inter omnes loquentes de reformatione nunquam fuit facta mentio de irri- 
tatione clandestinorum nisi a Groppero in concilio Coloniensi, et hoc propter 
Erasmum et Calvinum : et legit dicta Calvini, quibus videtur conlirmari 
decretum. Nec convenit ut concilium conformet se hcereticis. Sed non ex 
hoc dico, inquit, omnia dicta haereticorum respuenda ; sed proculdubio re- 
spuenda sunt dubia, cujusmodi videntur ea quse dicuntur in hoc decreto ; et 
prœsertim quia haeretici dicunt quod lex canonica diabolica est circa matri- 
monia clandestina. » 

3. Inter amnensis (Theioer, Acta), II, 320 : « Matrimonia etiam clandestina 
sunt medicinae ad multa mala ; neque ex irritatione talium matrimouiorum 
tûlluntur inconvenientia ; igitur non sunt tollenda, nec irritanda ; sed appo- 
nantur pœnae, statuât urque ut clandestine contrahentes infra mensem com- 
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effort principal du débat tendit à écarter cette redoutable 
bction de principe, qui, jusqu'au bout, arrêtera un assez 
frid nombre des Pères du concile. Dans ce buL^ diverses com- 
îrisons, divers détours pour ainsi dire^ furentsuccessivement 
lîimaJtanément proposés, 
our certains, Tobjection était facilement écartée^ ou plutôt 
istait pas, car ils admettaient que ce qui constituait Je 
aementde mariage, ce n^était pas le consentement des époux, 
I s la bénédiction qui leur était donnée par le prêtre ^. Dans 
0 opinion, rien n'était plus simple que de déclarer nuls tous 
mariag^es non célébrés in facie Ecclesiœ \ en les annulant, 
le touchait point au sacrement*. Mais cette idée ne pou- 
prévaloir devant la tradition ancienne et constante qui 
;eait la bénédiction nuptiale ad /t07iestatem^ non ad neces- 
teni ^. 

Jne autre conciliation consistait dans la distinction du con- 
i: et du sacrement de mariage, dont il a été parlé précé- 

iiment*. Dans cette conception, le contrat^ au moins pour 
i instant de raison, était, dans chaque mariage^, antérieur au 

rement auquel il servait de base. Le sacrement ne pouvait 

ster que là où se trouvait un contrat valable, auquel il pût 

^aiit corara ecclesiastico judice, et quod taies priventur haereditate. » 
riuuSy II, 323 : « Decretum non placct; poteruntque proliiberi clande- 
i, si pœnse appositae et apponendae mandentur execiitioni. » — R/ieginuSy 
-. 393 : « Circa clandestina non placent décréta de irritatione, et subscribet 
B^tentiae Madrutii ; sed apponantur x^œnse ^ravissimœ contra clandestine 
trahentes, excomniunicentur, sint infâmes, inhabiles ad hoereditates et 
jmnes honores; et puellis abscindantur capilli iii perpetuuni. » 
. Segobiensis (Theiner, Acta) p. 320 : « Ratio sacramenti matrimonil con- 
it in benedictione sacerdotali cum oblatione sacriûcii ; ponatur ergo lex 
>d non fiant matrimonia ante benedictionem sacerdotaleni. » — Simon 
or^ II, 236; Petrus Fevnandez^ 11, 242; Cenoinanensis^ II, 325. 
. Augustensis (Theiner, Acta) II, 325; Calamonensis^ II, 322; llerdeasis^ II, 

. Thom. Aquin., Suinma, supplem. tevLiœ partis^ qu. 42, art. 1 : « Verba 
ubus consensus cxprimitur matrimonialis sunt forma hujus sacramenti, 
a autem benedictio sacerdotis, quae est quoJdam sacramentale, » — Cochier 
leiuer, ActcC) II, 237 ; Didacus de PayvUj II, 239. 
îr. Ci-dessus, tome I, p. 78 et suiv. 
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se superposer. Mais, d'autre part, le lég-islateur, au moins 
lég-islateur ecclésiastique, pouvait librement toucher au co) 
Irat et en soumettre la validité à de nouvelles conditions. P||: 
suite^ en annulant les mariages clandestins pour l'avenir, W^^^^ 
ne touchait directement qu'au contrat, ce qui c'était permi 
Cette thèse, dont j^ai recherché plus haut Torigine fut prq 
fessée par de nombreux Pères du concile'. Dans certaines cPf^* 
ses applications^ elle était représentée comme une doctrÊ^fei:- 
courante. Ainsi Ton soutenait que les mariages contractés p; i^te» 
procureur entre chrétiens constituaient un contrat, mais 
un sacrement^; les théologiens hésitaient aussi à voir 
sacrement dans le iixatrimonhim pi^œsiimptivuiix ^ celui qui 
contractait entre fiancés par le seul fait de la copula carnalis 
Mais si cette opinion avait de nombreux défenseurs^ elle éta 
d'autre part vivement contestée. On soutenait, et c'était 1 
tradition ancienne et la doctrine constante des canonisiez t 
qu'il était impossible, dans le mariage des chrétiens, de sépare 
le contrat du sacrement, que le contrat lui-même avait ét^v^i, 
élevé par la nouvelle loi à la dignité de sacrement et absorb 
par le sacrement, si bien qu'on ne pouvait plus concevoBJifrts] 
l'un sans l'autre. Bien des voix s'élevèrent dans ce sens aèli 
concile ^, et Ton sait que leur doctrine est celle qui défînitîiioiitia' 

1. Ci-dessus, tome I, p. 80. 

2. Voyez les Pères cités p. 80, note 4, et la plupart de leurs opinions rep 
duites in extenso^ appendice A. 

3. Luceiicis (Theiner, Actd) 11, 381 : « Matrîmoniuin per procuratores esi 
contractas, sed non est sacramentum. » — General, prœdicaf 11, 333 
« Secundum aliquos doctores non omne matrimonium christiauum est sacra- 
mentum ut patet de matrimonio contracte per procuratorem, quod estverunii 
matrimonium et non est sacramentum. » 

4. C'est ce que relevait Calvin, Inst. christ., lib. IV, c. xix : « Est et altérai 
in eorum dogmatibus absurditas. In sacrameuto conferri gratiam Spiritus^ 
Saacti affirmant; coitum tradunt esse sacramentum, in coitu negant unquami 
Spiritum Sanctum adesse. » 

5. Parmensis (Theiner, Acta) II, 329 : « Nec potest intelligere contractum : 
matrimonialem sine sacramento. » — CLusinuSy \\, p. 360 : « Quod ratio con-i 
tractus et matrimonii sunt ita conjuncta sicut calor et ignis. » — AtrehatensiSy \ 
II, 323 ; Montisfalisci, II, 324, 355; Iprensi^^ II, 328; Calvensis^ li, 329 ; Uxellensis^ \ 
11, 333. 
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nent a triomphé \ Getlc distinction ne devait donc point 
I î3 le moyen par lequel on pouvait sûrement écarter les 
iipules des Pères et obtenir d'eux l'annulation des mariages 
[idestins. Il fallait chercher d'autres expédients juridi- 
43s. 

l en fut produit un très ing-énieux, mais qui cependant ne 
I pas pris en considération. Il consistait ii faire tomber, par 
3 présomption légale, les mariages clandestins sous Tune 
ih causes de nullité déjà admises par le droit canonique, 
lui-ci, on le sait, déclarait nuls les mariages contractés sous 
rnpire de la violence, et inexistants ceux dans lesquels il 
r avait que Tapparence d'un consentement; rien n'était plus 
nple que de décider, par une présomption irréfragable, que 
.iày mariages clandestins seraient considérés comme contractés 
ï'^iu ou comme ne contenant point un consentement réel et 
ii^ieux : ils seraient annulés par Jà même 2. Cet avis réunit 
ju d'adhésions^; en etfet, cette présomption était trop con- 
îfeire à la vérité des faits pour pouvoir être reçue. Elle était en 
(ntradiction flagrante avec la déclaration proposée au concile 
cpaprès laquelle la pleine validité des mariages clandestins 
ait proclamée pour le passé. Un prélat ouvrit un avis plus 
isonnable en proposant d'annuler les mariages clandestins 
rsqu'en fait ils seraient entachés de dol, et de les maintenir 
)mme valables dans l'hypothèse contraire* ; mais le dol, 

1. Ci-dessus, tome I, p. 7S. 

2. Rossanensis senior (Theiaer, Acta)^ H, 315 : « Dixit sibi uon placuisse 
ritari claadestiiia matrimonia ; quod si faciendum erat, erat faciendum sub alia 
rma, videlicet declarando quod, si matrimonia clandestine fièrent absque 
stibus, j udicetur quod extorLus fuerit consensus metu aut dolo et non fuisse 
berum. » — P. 341 : « Si irritanda essent matrimonia hujusmodi, tutius 
^set procedere per viam praesumptionis, prœsumendo hujusmodi consensus 
on fuisse veros. » 

3. Cavensis commissarius (Theiner, Acld)^ TI, p. 318 : « Non placet de clan- 
estinis, sed placet cautela data a Rossanensi. » — Casltensis, H, 319 : 

Sequitur Rossanensem. » 

4. Liciensis (Theiner, Actà) II, 364 : « Quoad decretum de clandestinis dixit 
uod cum ia clandestinis adest dolus ea sunt irrita, cum autem non adest 

iolus non possunt irritari. » 

il 
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nous le savons, n'était pas considéré comme une cause de nul 
lité par le droit canonique. : le^^ 

Le procédé auquel on eut recours en définitive consista è ^r. 
présenter l'annulation des mariages clandestins sous le couverl 
d'une incapacité nouvelle, édictée pour l'avenir par le concile: 
inhabilitatio personarum. On déclarait les chrétiens incapables w 
de contracter mariage sans une publicité déterminée : parlUpii 
même étaient nuls les mariages clandestins. L'Eglise, — leçon- n^^h 
cile l'avait proclamé^ — avait le droit d'établir de semblable.^ 
incapacités, en leur donnant l'énergie d'empêchements diri- niroifr 
mants. Elle pouvait défendre aux chrétiens de contracter 
clandestinement, comme elle leur avait défendu de contracter 
mariage entre parents et alliés, tantôt jusqu'à tel degré, 
tantôt jusqu'à tel autre. Gela permettait de déclarer valable^pa^ 
et sacramentels les mariages clandestins contractés anté-^h 
rieurement à la prohibition nouvelle, tout en les annulant i 
pour l'avenir*. 'En réalité, c'était se faire illusion et se: 
leurrer de paroles. L'incapacité établie ne tenant pas à une i 
qualité des personnes, mais simplement à une forme du corf||fcH 
trat, c'était bien celui-ci que l'on visait au fond. Aussi les 
adversaires 'quand même de la réforme signalèrent la fai- 



1. Vxdturianensis (Theiuer, Acla) II, 323 : « Fiat irritatio matrimonii c]an- j 
destini, sed irritatio sit circa personas non autem circa sacramentum. » — ^ 
Uxelleiisis, p. 333 : <c Matrimonia clan destina jiostquam sunt facta non possuat 
irritari, sed irritentur antequani fiant, et omnino huj usmodi matrimonia irri- 
tentur. » — lîiei^cipetrensis, p. 319 : « Deere tum de c]andestinis placet, cum 
hoc ut inhabilitentur personne. » — Ahbas Cassinensis I, 13. 333 : <c Quoad 
decretam de clandestinis ait debere illegitimari non contractum sed x^crsonas» ; 
quae statim quod délibérant sic contrahere, eo ipso auctoritate Ecclesiai red- j 
dantur illegitimae, et hoc modo dicit posse irritari clandestina. » — Grana- { 
teJisis, 340 : « Si contrahens cum consanguinea fit inhabilis ex eo quod illa | 
consanguinitas manet in eo, quanto fortins potest irritare eum qai habet in j 
se hanc iuordinationem nt nolit obedire parentibus nec Ecclesiae, sed iudul- j 
gère soli libidini. » — Lancianensis , 344 : « Dixitque contra eos qui asseruut j 
in illegitimatione personarum necessarium esse ut sit aliquod adhaereus ; 
personœ. Hoc enim falsum est in cognatione spirituali, in qua adest qualitas 
personœ, non a natura. Item, in cognatione legali, non adest qualitas perpétua 
adhaerens personse. Ergo falsum est quod ab eis dicitur. » 
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sse de celte combinaison et même ses partisans en faisaient 
eu 

^i, pour les niariag^es clandestins, on devait arriver au bul, 
)ique par un détour, il n'en fut pas de même pour les ma- 
' jg-es non clandestins contractés par les fils de famille sine 
sensu pai^entinn. Le premier projet qui les annulait, ainsi 
ion Ta vu plus haut, avait ses partisans convaincus, qui 
iraient justement observer qu'il était conforme à l'état ancien 
droit canonique^. Mais, cependant, parmi ceux-là beaucoup 
iiandaient des modifications au décret. La plupart voulaient 
\t 1 âge auquel les jeunes gens pourraient librement contrac- 
mariag^e fût élevé et porté à dix-huit ou ving^t ans pour les 
àving^t, vingt-deux ou même vingt-quatre ans pour les 
- nmes. Plusieurs demandaient que Ton prît en considéra- 

Înon seulement Jes filiifamilias mais encore les mineurs 
is de la puissance paternelle et que, pour ceux-ci, on exi- 
L jusqu'au même âge le consentement de la mère ou du 
ur^, ou celui de l'évêquo à défaut de parents^. D'autres 
^Dosaient au contraire des tempéraments, voulant qu'on 
jimît au fils ou à la fille, auxquels le père refusait son consen- 



Madrutiics (Theiner, Actà), II, 333: « Displicet inhabilitatio personarum, 
' Ecclesia id non potest facere aut saltem est dubium, et ideo non débet 

«)dus ad ea procédera, nain aliqui gradus semper faerunt prohibiti. » — 
osolyjnitayius^ 11, 339 : « Ecclesia iiullateiius potest irritare clandestina nec 
Md consensum, nec qaoad personas. » 

^ ieneralis prsedic. (Theiner, Actd)^ 11, 333 : « Quoad decretum de clan- 
i uiis dixit Ecclesiam posse irritare clandestina, prout irrita vit in gradibus 
r^iationum; nam sicut in cognationibus non tangit personam directe, quia 
^ ona est habilis ad contrahendum cum aliis ; sed tangit personam respecta 
-<i alem et ex conséquent! ratione consensus : unde principaliter tangit 
ensum, siruiliter tangit consensum in irritatione clandestinorum. w — Cf. 
^■ anensis, II, 316 ; Colimljriensis ^ II, 319 ; Ip?^e?2sis, II, 363. 

Nicolas de Briis (Theiner, Actà)^ II, 234; Delgado^ II, 239; Segobiensis, II, 
X CathalonensiSy II, 323; Cenomanensis ^ II, 324; Ilerdensis^ II, 326; AquensiSy 
Ii527 ; Nemauseiisis^ II, 327; Atrehatensis^ II, 355 ; Senonensis^ II, 318. 

Seiiojiensis (Theiner^ Acta), 11, 318; Auriensis, II, 324 : « Ubi dicitur sine 
-'[î^ensu parentum dicatur patris, et dicatur ctiam siae con sensu tutc- 
.41 . » 

m nei*densis y 11, 326 : « Quoad parentes, ubi deficiant^ episopi proTideant* » 
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lement, d'appeler à Févêquc de ce refus*. Même, le général de 
frères prêcheurs voulait que Ton exigeât toujours, pour le m< 
riag-e des mineurs, le consentement de Févêque, qui est 
pater sph^itaalis^ le pater patrian, et seulement celui-là*. 

Mais^ en sens contraire, une opposition considérable se msl 
nifesta contre le principe même du projet. On invoquait contir 
lui trois ordres d'arguments : 

V Les textes do TEcriture^ et le principe supérieur qui ava v 
triomphé dans TEglise et d'après lequel, pour les choses spirii 
tuelles^ la liberté des âmes était complète et ne devait poir^ 
être gênée par les rapports de puissance établis par le dr( 
•civil. C'est ainsi qu'elle avait fini par reconnaître valable 11 
mariage de l'esclave, contracté invita aiit iiiscio dorniiio ; ellj 
devait reconnaître à plus forte raison le mariage contracté 
le lîls de famille invita au t inscia pâtre \ 

2"" Les principes du droit naturel, d'après lesquels toute pi 
sonne naturellement habile au mariage avait un droit égal à 
contracter ; 

3"^ Les inconvénients graves que cette réforme entraînerailj 
les dangers pour les âmes : les jeunes gens, ne pouvant libi 
ment se marier, seraient poussés à la fornication 

Quelques-uns de ceux qui repoussaient hautement le proj| 
voulaient seulement que l'on édictât des peines sévèr( 
notamment Texliérédation, contre les enfants de famille qi 
contracteraient sans Taveu de leur père^ et que Ton réa^l 
contre une trop grande facilité de mœurs^. Un argument sil 
gulier fut produit en ce qui concerne notre pays. On prételi^iiji 

1. Almeviensis {^YiewxeT^ Acta)^ II, 326; Neinauseiisis^ II, 329; Bai^chinone 
11, 329. 

2. Theiuer, Acta, II, 333. 

3. « Homo reliiiquet patrem et matrem et adhaerebit uxori suse. » 

4. Simon Vigor (Theiaer, Acta)^ II, 237; Cochiei\ II, 238; Colimbriensis, 
319, 348; Recanatensis, II, 320 ; Clodiensis, II, 320; Mo7itisfalisci^ II, 3 
Iprensis, II, 328; Dertuneiisis, II, 329; Caverisis, II, 346; Clusinus, II, 360. 

5. Recanatensis (Theiner, Acta), II, 319; ClodiensiSy II, 320; Larine7isis ^ 
355 : u Neque quod dicitur de fîliis placet. Sed apponantur pœn;B et Galli no 
pexmittaut iilias suas deosculari nec versari cum viciais, nec Hispani ne 
Matiuenses, et apponantur pœnae osculantibus. » 
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t que, les enfants n'y étant pas soumis à la puissance pater- 
11e, ce qui s'entendait de la patj^ia potestas du droit romain^ 
question pour eux ne se présentait même pas*. Or la France 
it justement un des pays où, au xvi^ siècle, la lég-islation 
jtila jurisprudence séculières annulèrent ces mariag^es. 

II 

Sous rinfluence de ces théories diverses, que devint le projet 
npmitif ?Dans sa seconde forme^, le canon proposé pour affir- 
iDr dans le passé la validité des mariag-es clandestins, ne con- 
fituait plus une disposition séparée ; il était fondu dans le 
réambule du décret. Quant aux doux parties de celui-ci^ elles 
aient modifiées. Pour les mariages clandestins, ce second 
jojet adoptait la théorie de Viiihabilltatio p cr sonar lan . Il 
enulait en conséquence les mariages et même les fiançailles 
^i seraient contractés à l'avenir claiix sine triitm sa Item te- 
am py^œsentia^ . Quant aux fils et filles de famille, on avait 
vé Tâge, jusqu'auquel le consentement des parents était 
îgé pour la validité de leur mariage et de leur fiançailles, à 
:-huit ans pour les filles et vingt ans pour les hommes . On 
ui rendait inhabiles à contracter sans ce consentement, et 
Ijn annulait les mariages contractés par les contrevenants, à 
ii)ins que les parents eussent été requis et eussent refusé de 
ÇQsentir à un mariage reconnu honorable par un jugement 
révêque, et que l'union eût alors été contractée avec Tau- 
• isation de ce dernier*. 

. Civitatis Castelli (Theiner, Acta), IT, 362 : « Quoad id quod dicitur de 
-faœilias dixit quod GaUi non suut sub patria potestate, et quod non 
disputandum an Ecclesia possit hoc modo. » 
. Theiner, Acta, II, 335. 

. Theiner, Acta^ H, 335 : « Statuit ac decernit illas omnes personas, quoe in 
terum clam sine trium saltem testium prœsentia matrimonium sive spon- 
L contrahere attentaverint, ad matrimouium sive sponsalia sic contraheuda 
ibiles fore, ac propterea omuia ab eis acta pro matrimonio sive sponsalibus 
: trahendis irrita fore ac nulla, prout prûesenti decreto irritât et annullat. » 

. Theiner, Acta^ H, 335 : « Insnper eadem s. synodus filios qnoque familias 
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Le troisième projet contenait deux rédactions du décrel 
les mariag*es clandestins; elles reposaient Tune et l'autre ffi* 
la théorie de V inhabilitatio personariim. Mais Tune exiguKfjii 
seulement, pour la validité du mariage ou des fiançailles la ^ 
présence de trois témoins^ L'autre, qui ne visait que le ia*i|ji 
riag-e et laissait de côté les fiançailles, le déclarait nul Ics- 
qu'il n'avait pas été contracté en présence du prêtre détail 
paroisse, ou d'un autre prêtre délégué par l'ordinaire, etbev 
deux témoins ^ . Cette idée de faire du prêtre paroissial l'un es 
témoins nécessaires du mariage avait surgi au cours délais 
discussion. Elle avait été émise tout d'abord par le cardinalie 
Lorraine lors de la première lecture^, et elle trouva vite ne 
grande faveur*. Elle avait cet avantage, sans consacrer l'<î-^j^t 
nion de ceux qui considéraient la bénédiction nuptiale comre 
essentielle au sacrement de mariage, do lui donner en il 




qui ante 20, filias vero familias quae ante 18 suœ setatis annum completum 
parentum conseiisu de csetero matrimonium sive sponsalia contrahere a^ 
taveriot, ad matrimonium sive sponsalia sic contrahenda inhabiles rec 
atque hujusmodi contractum irritât et annullat, nisi, parentibus per se vêler 
alios requisitis ut nuptiis ab eis lioneste optatis assentiantur, illis injaè 
(prcelati judicio) renuentibus, de ejusdem praelati licentia id fecerint. ^) 

1. Theiner, Acta, II, 389 : ^< Decernit eos omnes qui in posterum if 
lestium saltem trium praesentia matrimonium vel sponsalia contrahere ata- 
taverint ad sic contrahendum inhabiles fore et contractus hujusmodi abis 
fîeri attentatos irritos esse et nuUos..» déclarât tamen s. synodus matrii-^ 
nium sive sponsalia contracta in praesentia trium testium probari pife 
duobus ex praedictis testibus vel alia légitima probatione. v 

2. Theiner, Acta^ 11, p. 388 : « Qui aliter quam praesente parocho, vel o 
sacerdote de ipsius parochi vel ordinarii licentia, et duobus vel tribus testii- 
matrimonium contrahere attentaverint, eos s. synodus ad sic contraheud 
omnino inhabiles reddit, et hujusmodi contractus irritos et nullos <o 
decernit. » 

3. Theiner, Acta^ II, 314 : « Remedium promptum est ut unus ex trii^ 
testibus sit sacerdos. Si euim haeretici maxime volunt ut sui impii mini 
benedicant nuptias, a fortiori hoc débet fieri in Ecclesia catholica, in qua 
veri ministri ac sacerdotes. » 

4. Dans ce sens, iVaa;£en5/5 (Theiner, AcLa)^ II, 317; MuHnensis^U, 318 ; C 
7no7iensis, II, 322; Insulanus, II, 323: Albingcuiensis, II, 323; Assaphe?isis 
324; Metensis^ II, 324; Ce?iomane7isis^ SibiniceyisiSj Siiessio/iensis, 11, 325; O 

nus, II, 327 ; Civitatensis^ 11, 328 ; Corosopolitensis 
330; Alijphanus, II, 332; Vulturianertsis^ U, 3oi; Iierde?isis, II, 359; Sarzane 
II, 365. 



LA NATURE ET LES FORMES DU MARIAGE 



167 



flisfaction : car le prêtre ne se contenterait pas d'assister, il 
)nnerait aussi aux époux la bénédiction nuptiale, cela serait 
ème pour lui un devoir*. Mais cependant c'était seulement en 
le d'éliminer plus sûrement toute clandestinité que l'on exi- 
lait sa présence : ce qui le montre bien, c'est que plusieurs 
roposèrent de le remplacer par un notaire ^. 
Le troisième projet contenait encore, dans l'une de ses ré- 
ictions (n^2), un chapitre qui déclarait nuls les mariag^es et 
vnçailles contractés par les fils de famille sans le consente- 
ont du père ou de Vaviis, sauf le droit pour eux d'en appeler 
i'évèque du refus paternel. L'évêque pouvait aussi autoriser 
mariage en cas d'absence prolong*ée des parents. Enfin, ce 
étaient que les parents catholiques dont le consentement 
ait exigé, et, quant à l'âge jusqu'auquel ce consentement 
ait nécessaire, on était revenu aux chiffres primitifs, seize ans 
^ur les filles et dix-huit ans pour les hommes ^. 
Le quatrième et dernier projet ne contenait plus qu'une 
ule rédaction du décret sur les mariag^es clandestins : c'était 

1. Calamonensis (Theiner, Actd)^ H, 322 : « De testibus dicatur quod sint 
itimi et uuus sit sacerdos, et quod absque benedictione Ecclesioe non cen- 
mtur légitima. » — Meteiisis^ U, 324 : <c Vellet inter testes esse aliquem 

cerdoteixi, aut ut infra très menses contrahentes se prseseutent ecclesiae. » — 
noman,^ 325 : « Quoad testes dicatur quod adsit parochus, qui consensum 
la benedictione confîrmet ; tenet enim hoc pertinere ad essentiam hujus 
<'ramenti. » — Ostunensis^ II, 327 : « Dixit sibi plurimum displicere quod 
citrimonia christianorum non sint aliquo ritu disticcta a matrimoniis genti- 
un et ideo ultra testes addatur benedictio sacerdotalis. » 

2. Vzilturiarens'is (Theiner, ^c/a) , II, 354 : « Testes sufticiant duo et his adsit 
it sacerdos aut notarius. » — llei densis, 358-9 : « Dicatur ergo simpliciter ; 
imia matrimonia fiant in facie EcclesifB, aut addatur quod fiant coram no- 
rio et duobus testibus et fiât instrumentum. Poteritque quilibet episcopus 
bere notarium qui hœc matrimonia conscribat, qui notarius teneatur infra 
lucos dies referre episcopo. » 

3. Theiner, Acta II, 389 : u Eadem s. synodus filiosfamilias qui, ante 18 et 
iasfamilias qui ante 16 suse œtatis annum perfectum, sine patris vel avi 
i terni catholici consensu, matrimonium sive sponsalia in futurum contrahere 
tentaverint, ad matrimonium sive sponsalia sic contrahenda inhabiles red- 
t atque hujusmodi contractus invalidât et annullat, nisi, pâtre vel avo per se 
l per alios requisitis ut nuptiis honeste optatis assentiantur et illis renuen- 
jus vel longe et diu absentibus, de ordinarii licentia fecerint. » 
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celle qui exigeait la présence du prêtre et qui ne visait pas 
les fiançailles. Le décret de clandestinis était complètement 
fondu avec les dispositions de abusibus circa saci^amentum 
matrimo7iii^ et cela constituait un decretum de i^eformatior.e 
matrimonii divisé en dix chapitres \ Ce texte fut adopté. Il 
y eut pourtant jusqu'au bout de très vives résistances ^. Mas- 
sarellus indique qu'il y eut encore finalement plus de cinquante 
opposants, dont un lég^at du saint-sièg-e Quant à l'annulation 
des mariages contractés par les fils de famille sans le con- 
sentement des parents, le projet de décret fut complètement 
abandonné : leur validité fut même affirmée. On se contenta 
de dire dans le préambule dxidecretum de reformatione que TE- 
glise avait toujours détesté et prohibé de semblables mariages . 
Évidemment on avait sacrifié cette seconde réforme pour faire 
sûrement passer la première. Quant au mariage des enfants 
et des mineurs, l'ancien droit était donc maintenu, et ils res- 
taient libres el valables. Les canonistes se demandaient même 
si, pour s'être mariés sans le consentement de leur père, le 

1. Schulte et Richter, p. 216. 

2. Madrutius {"^Yv^yw^v^ Acta) ^ II, 463 ; Mo?'0^?^^5, II, 463; Venetiarum^ Hydruii- 
tinus^ II, 46 i ; Feltreiisis ^\\^ 466; Civitatis Castelli^ II, 466. 

3. Theiner, Acta, II, 467 : « Quibus votis collectis et lex^atis relatis atqu 
ostensis, card. JNlaronus pronuiitiavit alta voce hœc verba, videlicet : Doctrin 
et canoiies de sacraiiieuto matrimonii approbata fuere ab omnibus, aliqu 
tamen in nonnullis desiderarent quaedam adjici et detrahi. Decretum d 
clandestinis placuit majori parti Patrum : displicuit tamen ultra quinqua 
ginta Patribus, inter quos cardinalis Simonetta s. sedis apostolicse legatu 
non approbat decretum, remittendo se tamen S. D. N. Ego quoque s. sedi 
legatus approbo decretum si a S. D. N. approbatum fuerit. v — Quant a 
nombre total des votants, voici ce qu'indique Massarellus, au début de l 
session XXIV (15 juillet 1563) ; il constate (11,312) : « înterfuerunt hui 
sessioni 4 cardinales praesidentes, cardinales a Lotharingia et Madrutius 
patriarchoe 3, archiepiscopi 25, episcopi 193, abbates 3, générales or 
dinum 7 » ; en tout 237. Au début de la session XXV (3 décembre 1563) i 
rélève (II, p. 505) : « Cardinales 6, archiepiscopi 25, episcopi 150, abbates 7 
générales ordinum 7; » en tout 195. 

4. Schulte et Richter, p. 216 : « Et proinde jure damnandi sunt illi, ut eos 
sancta synodus anathemate damnât... quique falso affirmant matrimonia a 
filiisfaniilias sine consensu parentum contracta irrita esse, et parentes e 
rata vel irrita facere posse : nihilominus sancta Dei Ecclesia ex justissimi 
causis ea semper detestata est atque prohibait. » 
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Jfe et la lîlle pouvaient être exhérédés ^. Mais, dans plusieurs 
^rs catholiques, les lois séculières opérèrent celte réforme 
■vant laquelle avaient reculé les Pères du concile de Trente. 
& France, les ordonnances exigèrent pour la validité du 
mriag-e, jusqu'à l'àg^e de ving^t-cinq ans, le consentement des 
^rents, ou, à leur défaut, celui des tuteurs et curateurs. La 
qemiôre ordonnance rendue sur cette matière est celle de 
^56, qui fut promulguée pendant la première assemblée du 
<ncile à Trente; puis vinrent Tordonnance de Blois de 1579, 
2t. 40 et 41 ; TÉdit de 1606; l'ordonnance de 1629 (Gode Mi- 
aau) art. 39; Tordonnance de 1 639 ^. Ces textes, d'ailleurs, 
rimmencèrentpar é dicter simplement contre les contrevenants 
es peines civiles : Texliérédation ou l^exclusion de plein 
roit de la succession paternelle. Mais bientôt on alla plus 
nin; on reconnut et prononça la nullité même du mariage 
usi contracté. On chercha néanmoins à mettre cette juris- 
udence d'accord avec le droit canonique fixé par le concile 
î Trente, bien que celui- ci n'eut pas été reçu en France pour 
î qui concerne la discipline. On y arriva au moyen de deux 
éories juridiques, celle de la clandestinité et celle du rapt 
séduction ^ Il est vrai que le concile de Trente annulait le 
ariage pour cause de clandestinité et à raison du rapt. Mais 
n'entendait ni la clandestinité ni le rapt dans le même sens 
e nos anciens jurisconsultes. Dans leur doctrine il y avait, 
ant à la forme, une interprétation extensive, et, pour le fon^î, 
e réforme véritable. Ce sont des points sur lesquels j*aurai 
ccasion de revenir*. 
Jusqu'ici je n'ai exposé que les controverses qui s'étaient 
itées au concile de Trente sur les mariages clandestins et 
r ceux contractés par les fils de famille. Il faut maintenant 
ludier en elles-mêmes les prescriptions qu'il a édictées quant 

1. Sanchez, De sac?\ u^atrim., L IV disp. XXTT, et suiv. 

2. Conférences ecclésiastiques de Payns sur le mariage^ tome II, pp. 409, et suiv. 

3. Conférences ecclésiastiques de Paris, tome U, p. 407, 408. 

4. CP. Duguit, Élude historique sur le rapt de séduction {Nouvelle revue his- 
rique de Droite X, p. 587 et suiv.). 
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aux formes et à la preuve du mariage et l'inlerprélati fi 
qu'elles ont reçues. Elles peuvent se répartir en trois group 
que je considérerai successivement : l"" celles qui concerne 
des actes qui précèdent et préparent le mariage ; 2'' celies q c 
concernent la célébration du mariage; 3^ celles qui concc 
nent la preuve du mariage ou des actes postérieurs à la cél»lî^^^^*^ 
bration. 



III 



iOiO 

lté 



Le concile, tout d'abord, ordonne de procéder aux publi 
tions de mariage^. C'était, nous le savons, une coutume a 
cienne, que le concile de Latran de 121S avait transformées 
loi. Mais le concile de Trente reprit ce sujet parce que 
réglementation du concile de Latran était mal observée* et 
elle-même insuffisante. Elle n'avait en effet déterminé ni 
mode ni le lieu de ces publications. Aussi, bien des poin! 
étaient controversés^. On ne savait au jusle combien de p 
blications étaient nécessaires : au moins deux, disait Hostiens 
On se demandait où il fallait les faire : dans toutes lesÉglis 
de la cité où le mariage devait se contracter, disait Innjp^'^ 
cent IV- Le concile de Trente a été plus précis. Il déciA 
qu'il faut trois publications, et elles doivent être faites à l'|^J,^f 
glise paroissiale par le propre curé des parties, trois jours 
fête consécutifs* Cependant^ par là, toutes les difficultésn'étaie 
pas levées : un certain nombre de points restaient indéci 

JEn premier lieu, le texte ne parle que du parochus^w sing 
lier. Cela s'applique sans difficulté, lorsque les deux appai 



autres 



,1e 
:aii 



1. c. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Idcirco sacri Lateranensis conci! 
sub lunoccntio 111 celebrati vestigiis inhœrendo praecipit ut in posteru^ijç^|jj 
autequam matrimonium contrahatur ter a proprio contrahentium paiocht 
tribus continuis diebus festivis in Ecclesia inter missarum solemnia publici 
denuncietur inter quos matrimonium sit contrahendum, » 

2. Panormit. sur c. m, X, De cland. desp., IV, 3, n^ 9 : (c Sed adverte quod it 
multis locis non servatur hujusmodi denuntiatio de quo in littera. » 

3. Hostiensis, Summay p. 354 ; Innocent IV, sur c. m, X^ IV, 3; Panormit-, 
ibid. 
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ionnent à la même paroisse. Mais que décider, s'ils appar- 
iennent à des paroisses différentes. La solution qui s^'imposa, 
'est qu'il faut des publications dans les deux paroisses ; il y en 
ij une double raison. Le but visé par le concile ne serait pas 
Iteint si Ton agissait autrement; car les publications, étant 
lostinées à faire apparaître les empêchements, doivent, pour 
Ire efficaces^, se produire dans le milieu où chacun des époux 
st parfaitement connu. D'autre part, comme on le verra un 
)ou plus loin, le curé de chacun des époux est ég^alement corn- 
M^ent pour procéder à la célébration; Ton ne sait pas d'a- 
vance lequel y procédera; il faut donc la rendre possible 

1( vaut l'un comme devant l'autre. 
I Le lieu où les publications doivent être faites est celui où 
■chacun des époux a son domicile. Mais, s'il y a eu de la part 
lie Tun d'eux un chang^ement récent de domicile, suffît-il de 
iFaire des publications au lieu du nouveau domicile? Ne faut-il 
fcas en faire aussi au lieu du domicile antérieur? Selon les uns 
fcela n'est jamais nécessaire, selon d'autres cela Test toujours. 
■D'autres enfin distinguent selon que le nouveau domicile a 
■existé, ou non, pendant plusieurs années, et telle paraît être 
lia jurisprudence de la Cong*régation du Concile \ 
I Les publications ne sont pas d'ailleurs absolument exig-ée». 
■La dispense peut en être accordée par Tévêque^ et, en le déci- 
Idant^ le concile de Trente a assez profondément innové*. Les 
■anciens canonistes n'admettaient pas en principe queFévêque 
Ipût dispenser des publications prescrites par le concile de 
pLiatran : la dispense en existait simplement de plein droit 
Iquand il s'agissait du mariag-e des princes et grands seigneurs, 
dont la condition et la généalogie étaient parfaitement con- 
nues. La coutume cependant, avec la tolérance du pouvoir 
pontifical, avait introduit la pratique de ces dispenses^. Le 

1. Senogallien., 3 april., 1734 (Schulte et mchter, p. 224, 11° 28). 

2. G. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Nisi ordinarius ipse expedire judica- 
verit ut preedictae deiiuntiationes remittantur, quod illius prudentiae et 
judicio sanctus synodus reliiiquit. » 

I 3. Sanchez, De sac. inatr,^ 1. 111, disp. VU, 1^ 2. 



172 



LES DÉGISIONS DU CONCILE DE TRENTE 



concile de Trente a chang^é cet usage en loi. L'évèque pu - 
user de deux manières du pouvoir qui lui est conféré : soitioj 
remettant les publications après la célébration du mariage, o 
mais avant sa consommation, soit en dispensant purement t 
simplement de toutes les publications ou de plusieurs. Ma 
on reconnaît qu'il faut pour cela une juste cause*, telleme: i 
qu'on s'est demandé si d'un refus de Tévêque on ne pourn \^ 
pas appeler au supérieur ecclésiastique L'énumération d 
justes causes qui se présentent le plus souvent est donnée p. 
Sanchez, et parmi elles fig^ure la crainte d'une opposition ii j 
juste de la part des parents et des proches 

Les canonistes se demandent encore si l'évêque peut imp' 
ser, à celui qui obtient de lui la dispense, le paiement d'ui 
somme d'argent, aUqiiam pecun'œ mitltain fabricœ ecclesê 
aiit piis operibiis . La majorité des docteurs semble tenir po 
Taffirmative. On fait remarquer que qui peut le plus peut 
moins, et qu'il n'y a point là un marché, mais seulement ui 
sorte de pénitence ou un témoignag^e de reconnaissance. S 
chez se prononce très énergiquement en sens contraire", et^ 
effet, le concile de Trente dans sa session XXV, c. xvni, oj 

!• C. i (Schulte et Richter, p. 217) : « Quod si aliqaando i>robabilis faeni 
SLi?picio matrimonium maliciose impediri posse, si tôt praecesserint deiiuu| ijîfç 
ciationes, tune vel una tantum denunciatio fiât, vel saltem parocho et duobut 
vel tribus testibus preesentibus matriinoniîjin celebretur ; deiiide ante iUiu|i 
consummcitionem denunciatioiies in Ecclesia fiant. » ' ^C^' 

2. Sanchez, J9e sacv. ')natr., 1. 111, disp. YHI, n^ 1 : « Id Tridentinum noi^ iiijçç 
libérée voluntati sed prudentifle et judicio episcopi remittit. » \ . , 

3. Sanchez, De sacr. matr., 1. UT, disp. X, n^s 12 et suiv., admet qu'il ne pe 
y avoir un appel proprement dit emportant l'effet suspensif; mais il y a uw^^'ViÇ 
appel dévolutif par lequel on peut « judicis officium implorare ut ex officie 
misericordia dispenset aut faciat ut inferior dispenset. » 

4. De sacr. matr.^ 1. 111, disp. IX. 

5. Sanchrz, loc. cit.^ n» 9 : « Tridentinum solam concedit episcopo facuB 
tatem remittendi denunciationes et dispensandi in canone eas fieri preecipiente, ^ 
non autem concedit facultatem obligationem legis in aliam materiam commu- 
tandi : alias sine justa causa posset remittere denunciationes, commutando. 
in alind opus pium ; sicut potest absque alia causa obligationem voti in aliarQj^ - 
commutare. Ex Tiidentino (sess. XXV, De reform. c. xvui) priDecjpitur dispea-r^f 
sationem gratis faciendam esse; ergo non potest imponi aliqua eleemosyua, 
alias non conceditur gratis dispensatio. » 
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!»ine expressénienl que toutes les dispenses devront être ac- 
4xdées gratuitement*. 

lA^uelle est la sanction du défaut des publications exig-ées 
Prie concile?Sous l'empire de la législation édictée par le con- 
•3 de Lalran, personne n'avait soutenu que le défaut de de- 
2nc2V2^/o?z^.s préalables rendait le mariage nul. Cela en faisait 
1 mariage clandestin dans un certain sens (carie droit ca- 
imique connaissait plusieurs degrés de clandestinité) et cela 
e.raîuait certaines pénalités; mais la validité n'en était pas 
niins assurée. Sous Tempire du concile de Trente, la question 
:mgeait d'aspect. Dorénavant, en eflet, TÉglise annulait les 
triages proprement clandestins : elle avait établi pour la 
ébration du mariage des formes essenlielles, ne fallait-il 
mettre au nombre de celles-ci les publications ? On pouvait 
fîme soutenir que le texte impliquait cette solution, n'ad- 
ttant la célébration du mariage que pr^œmissis denimciatio- 
Tins. Un certain nombre de docteurs raisonnaient ainsi : la 
3sence du curé au mariage est exigée à peine de nullité ; mais 
j concile ne lui permet de prêter cette assistance qu'après les 
ijblications ; lorsque celles-ci sont omises^ il n'a plus aucune 
Korité, il perd en quelque sorte sa qualité comme assistant 
*.cessaire; il n'est plus qu'un simple particulier. Par consé- 
nent le mariage est nul, n'ayant point été dûment célébré en 
ésence du parocJius^ . 

Mais ce raisonnement ne devait pas l'emporter ; deux motifs 
îremptoires s'y opposaient. En premier lieu, le mariage 
ontracté sans publications était valable avant le concile de 
ente ; il fallait donc trouver dans le décret du concile un 
i.xte formel pour Tannuler. Ce texte formel manquait; le 
oncile n'avait fait que reprendre, en la précisant, la pratique 
Jitérieure des bans; il n'en avait point modifié la portée. Le 
^3cret irritant les mariages clandestins vise seulement ceux 
3lébrés hors de la présence du curé et de deux témoins. 

. 1. Schulte et Richter, p. 467. 
2. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. III, disp. V, 2, et les auteurs qu'il cite. 
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D'autre part^ le concile, en permellanl très larg^emenl à 
vêque rocLroi des dispenses, avait montré ouvertement qu 
ne considérait point les publications comme une formali 
essentielle ^. Dès 1587^ la Congrégation du Concile adopt 
cette interprétation 

Dans la jurisprudence des tribunaux de Tancienne Fran 
la question ne fut pas résolue aussi simplement. Elle se pos 
il est vrai- non sur le texte du concile qui n'avait pas été re 
en France, mais sur les ordonnances qui lui avaient emprunj 
ses dispositions quant à la célébration du mariage : néanmoi 
la difficulté j uridique était la même. Ici le texte à considé 
était Tarticle 40 de ^ordonnance de Blois de 1579 \ La jur 
prudence qui s'établit sur ce texte décida d'abord (et cela ét 
bien conforme à sa lettre) que le défaut de publication des b 
entraînait la nullité du mariage. Cela fut jugé par un arrêt 
parlement de Paris de Tannée 1384 que rapporte Louet * 
à la suite, par beaucoup d'autres. C'était Topinion commu 
à la fin du xv!*" siècle et au commencement du xv!!""^. 

Au cours du xvii^ siècle, cette jurisprudence changea; m 
elle ne se porta point, sans réserve, dans le sens opposé. On d 
tingua entre les mariages des majeurs et ceux des mineurs. Po 
les premiers on admit que le défaut de publication des bans 
n'entraînait pas la nullité; on décida au contraire que, quand 
il s'agissait du mariage contracté par un mineur sans le con 
sentement des parents, le défaut de publications suffisait po 



lanl 
ne 

'si 



1. Sanchez, De sac/\ niatr.^ 1. 111, disp. V. 

2. Schulte et Richter, p. 224, no 27. 

3. a Ordonnons que nos sujets, de quelque estât, qualité et condition qu'ils 
soient, ne pourront valablement contracter mariage sans proclamation précé- 
dente de bans faits par trois divers jours de festes, avec intervalle compétent, 
dont on ne pourra obtenir dispense, sinon après la première proclamatiou 
faite^ et ce seulement pour quelque cause urgente et légitime, et à la réqui- 
sition des principaux et plus proclies parents communs des parties contrac- 
tantes ; après lesquels bans, seront épousés publiquement. « 

4. Lettre M, n» 6. 

5. Voyez les autorités citées dans les Mémoires du clergé de France, édit, 
tome V, col. 1117 et suiv. 
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ndre clandestin et par conséquent nul ^ . Cette distinction 
ait se justifier dans une certaine mesure par le lien na- 
que les canonistes avaient toujours signalé entre les 

• âges clandestins et les mariages contractés par des fils de 
I lie sùie consensu parenluni. Cette jurisprudence fut un 

moyens par lesquels nos pères arriver ent à obtenir ce que 

• ncile de Trente n'avait pas osé accorder^ comme on Ta vu 
. haut ^. 

1 laissant de côté notre j urisprudence nationale, la sanction 
éfaul de publications fut donc simplement après le con- 
^ de Trente ce qu'elle était avant lui : elle consista en 
a es et déchéances. Les peines étaient fixées par le quatrième 
i^ile de Lalran^^ souvent renforcé par des statuts syno- 
X . Quant aux déchéances un point est à relever. Le droit 
l iour ne faisait pas participer les mariages clandestins à 
xiv des mariages putatifs; mais c'était une question que 
/oir si l'absence des publications suffisait pour rendre, à 
>int de vue spécial, le mariag-e clandestin. Beaucoup 
naient Taffirmalive ^, mais la nég^ative avait aussi ses 
ans ^. Le concile de Trente n'a pas résolu la difficulté 
ic façon formelle; mais on peut dire qu'il l'a tranchée im- 

\ M'hnoires du clergé de France, toine V, col. 1119 : « On a chang'é cette 
iidence peu de teinx^s après, et ron a prétendu que la nullité prononcée 
[ donnance de Blois contre les mariagr^s faits sauf cette solennité ne 
' que les mariages des enfans de famille, qui sont en la puissance des 
mères, tuteurs ou curateurs. C'est une opinion commune que Tord. 
J, art. 1, lui donne cette interprétation, et même c'est un sentiment 
iQs les cours même séculières que si le mariage des enfants de famille 
l < té célébré du consentement de leurs parens, le défaut de publicalion 
.LUS n'y seroit pas considéré comme une nullité, parce que rcsi3rit de 
loimanceest d'apporter des précautions afia que les enfans de famille 
iiiuissent pas contracter mariage sans le consentement de leurs parens. » 

Ci-dessus, tome 11, p. 169. 
' C. III, X, De cland. desp.^ IV, 3. 
' lotte action des synodes provinciaux ou diocésains fut reconnue comme 
rie, encore après le concile de Trente, mais non sans divergences d'opi- 
1 , Sanchez, De sacr. malr.^ 1. 111, disp. I, n^» 6, 7. 
(Jlose sur c. m, De cland. desp.^ IV, 3. 
i, Panormit., sur c. lu, X, jv, 3, n^ 9. 
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plicitement. En effet, dans le c. v du décret de reformatYi(^ 
matrûnonii, il ordonne de refuser toute dispense à ceuxifj 
contracteraient un mariag-e entre parents au degré prohibtôl 
cela quand même ils auraient été de bonne foi, s'ils n'ont 
fait procéder à la publication des bans ^ . A plus forte rai»% . 
le défaut de bans doit-il suffire pour que Ton ne puisse coiï 
dérer comme putatif un mariage nul ^. 

Pour la période qui précède la célébration du mariag*4« 
concile de Trente a encore édicté deux prescriptions. La 8^ 
mière, c'est Texliortation adressée aux époux de ne pdl 
habiter dans la môme maison avant d'avoir reçu la bénédicli 
nuptiale, le mariag^e pouvant avoir été célébré valablennt 
sans que celle-ci ait été donnée ^ . La seconde est aussi ^ 
exhortation qui leur est adressée, celle de se confesser ele 
recevoir la communion avant de contracter mariag^e, oui 
moins trois jours avant la consommation du mariage \ Bn 
évidemment, d'après le texte, il y a là un simple conseil, \\ 
une règle impérative, et tel est le sentiment de Sancliez * i 
ajoute que cela n'est contesté par personne. 



1. Schulte et Richter, p. 219. 

2. Sancbez, De sacr. malv.^ 1. TIT, <lisp. XLII, 6. 

3. C. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Préeterea eadem sancta syno^ 
hortatur ut conjuges, ante beiiedictiouem sacerdotalem in templo suscipieuc 
in eadem domo non cohabitent. » 

4. C. 1 (Schulte et Ricliter, p. 217) : « Postremo sancta synodus couj< 
hortatur ut antequam contrahant, vel salteni triduo ante matrimonii confi 
mationem sua peccata diligenter confiteantur et ad sanctissimum euchar 
sacramentum pie accédant. » 

5. De sacr. matr.^ 1. VII, disp. IX, n^ 14 : r< Atque Tridentinum sess. 
De matr. c. i, solum hortatur ad confessionem et commuuionem prfei 
tendaixi. Et hoc nemo negat. Quia solum eucharistiae sacramentum prœm 
confessionem mortaHum peccatorum postulat; cœtera autem solam coni 
tionem, vel altriLionem bona £ide contrilioneni aestimatam, quo digne re 
piantur. Si autem matrimonium jam initum sit , nulla est culpa suscip» 
beuedictiones in mortali; quia eœ non sunt sacramentum. » — Sur ce 
question, et pour les rituels de l'ancienne France, voyez Confcy ences ecc 
siastiques de Paris, tome I, pp. 96, 97. — Pour le temps présent, voyez 
De iinpedimentis et dispensati^nibus matrimoiiialibus^ 3^ édit., Lov. 
nos 276, 277. 
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IV 

ions arrivons aux prescriptions du concile concernant la 
obration môme du mariag-e. Il doit être contracté en pré- 
ice du curé {pai^ochus)^ ou d'un autre prêtre qui aura ob- 

u la permission du curé ou de l'ordinaire, et de deux ou 
lis témoins. Ce sont là des formalités essentielles; tout ma- 
i^e autrement contracté est déclaré nul, et la c landes tini tas 

si entendue est devenue par là même un empêchement 
vilimant^. Cette disposition fondamentale, complétée par 
Iniques autres dispositions accessoires, a été fixée et déve- 
• pée par un travail d'interprétation dont il faut sig^naler 

principaux résultats, 
^e parochus dont le concile exige la présence est Tecclé- 
stique préposé à une paroisse, à quelque titre d'ailleurs que 
a soit*. Mais il ne suffit pas d'un pa7^ochiis quelconque; il 

t le proprius parochzis des conjoints; cela résulte de divers 

sages, bien que le décret irritant lui-même n'en contienne 
> la mention expresse. Si les conjoints appartiennent à des 
41'oisses différentes, les deux curés sont ég^alement compé- 
ts pour la célébration du mariage. Chacun d'eux étant corn- 
ent par rapport à l'un des époux, l'est également par 
)port à l'autre, parce qu'il s'agit ici d^un acte indivisible ^. 
aiit ajouter que, pour que la compétence du propre curé 
t fondée, il n'est pas nécessaire que le mariage soit célébré 
àis sa paroisse. Le curé de la fiancée pourrait valablement 

G. I (Schulte et Richter, p. 217) : « Qui aliter quam praesente parocho 
alio sacerdote de ipsius parochi vel ordiriarii liceiitia, et duobus vel tribus 
"ibus inatrimonium coiitrahere atteiitabunt, eos saucta synodus ad sic 
trahendum omnino inhabiles reddit, et hujusmodi contractus irritos et 
ios esse deceriiit, prout prrjnsenti decreto initos facit et aiiiiul)<it. » 

Sauchez, I. lU, disp. XXXI, : « Nou taiitum j^arochi proprietarii qui 
<îiit beneficium parochiale, sed parociii deleg^ati, quos episcopi constituunt 
d iiutuuLi amovere possuut, et vice curati iustituti a parochis proprietariis. » 

Saiichez, 1. 111, disp. XIX, ii^ 2; Décision de la Congrégation du Concile, 
s Schulte et Richter, p. 227, 43. 

12 
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intervenir clans la paroisse du fiancé et à Tinverse; les de 
curés pourraient procéder à la célébration en dehors de le 
diocèse : leur compétence est personnelle et non territoria 
Cela vient de ce que les canonistes ne considèrent point T 
lervention du propre curé comme un acte de juridiction 
sa part, mais comme l'assistance d'un témoin spécial. T 
au plus, aurait-on pu voir là un acte de juridiction g^racie 
n'exig^eant aucune causce cognitio\ or les lég^istes et les can 
nistes admeltaient unanimement que le juge pouvait faire d 
actes semblables en dehors de son territoire Enfin on ajo 
tait à cela un arg^ument tiré d'une comparaison souvent 
lisée en cette matière. On rapprochait sans cesse les pouvr 
du parochus^ quant au mariage de ses paroissiens, du d 
qu'il avait de recevoir leur confession ; or tous reconnaissa* 
qu'ils pouvaient recevoir celle-ci hors de la paroisse ou me 
du diocèse ^. 

Mais, quel est au juste le propre curé de chacun des épo 
Pour le déterminer, les canonistes utilisèrent en les combina 
deux théories : 1^ La théorie du domicile et de la résidenc 
telle que les lég-istes et les canonistes l'avaient établie en co 
mentant et en développant les textes du droit romain; 2^ 
théorie toute particulière qui avait été construite sur un te 
célèbre (le c. Oinîiis^ X, De pœ?iitc?itiis)^^ pour détermine 
curé paroissial auquel chaque fidèle devait se confesser a 
moins une fois Tan. 

Le droit romain, ou plutôt les commentateurs de ce droit 
disting^uaient, quant au rapport légal qui pouvait exister en 

'1. L. 2, D., De off. proc, 1, 45; ^^lose sur c. v, VI, De off, ord., 1, 16. 

2. SeiUcYiQz, De sac7-. mat?\,\. UI, disp. XIX, nos 7-14 ; et 1. lU^ disp. XXm,no 
ce Prœmitteadum est eum dici proprium parochum ad coiijuagendum aliq 
uiatrimouio aliique liceutiaiii coujuugendi coucedeudam qui c. xii, X, De pœ 
el remiss. ^ V, 38, appellatur proprius sacerdos ad audieudas confessioues 
daadaiïi absolutioaem. Probo quia sicut in Trident, sess. XXIV, c. i, De ?na 
petitur ut assistât proprius parochus vel alius sacerdos de ejus comuiissio 
ita dictuin c. Om?iis ut proprius sacerdos excipiat confessiones, vel alius d 
<^jus liceutia : erg^o idem est parochus de quo ïridentium loquituret propriu 
sacerdos de quo meminit dictum c. Omnis. » 

3. C. xii, X, De pœnil.f V, 38. 
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îie personne et un certain lieu, le domicile d'origine, le 
nicile réel^ et V habitatio ou résidence. Le domicile d'origine 
il déterminé et acquis par le fait de la naissance; il était 
•n chaque personne au lieu où son père était domicilié 
Liul elle était née, s'il s'ag^issait d'un enfant légitime; au 
i où était alors domiciliée la mère , s'il s'agissait d'un 
tint naturel. Ce domicile était nécessairement unique el 
nuable ^. LéC doniiciliunx habitat ionisj ou domicile réel, se 
vivait au lieu où une personne transportait sa résidence 
>c rintention d'y habiter dorénavant et indéfiniment. Ce 
Ajoiicile, qui existait dès lors, pouvait être chang^é ; il fallait 
\v cela à la fois un changement de volonté et un change- 
it effectif de résidence Enfin V Jiabitatio ou résidence exis- 
au lieu où Ton s'établissait, non point à perpétuelle 
leure, mais seulement pour un certain* temps, pour une 
ire déterminée, 
lela étant, pour déterminer quant au mariage le /?ro/^rû/5 
ichiis de chacun des conjoints, deux points peuvent être 
ûdérés comme certains. 

'cmièrement le curé du doinicilium originis n'a pas 
Ipétence^ en cette seule qualité, pour célébrer le mariage. 
|t en effet admis qu'au point de vue religieux la paroisse et 
locèse d'un fidèle ne se trouvent que là où est son domi- 
\m habitationis ^ : lorsque le droit canonique veut excep- 

tellement conférer certains pouvoirs au curé du domiciliuin 
nis^ il en fait une disposition expresse et formelle*. Cela 
Lté ég^alement d'une décision du concile de Trente ; celui- 



lanchez. De sac?-, matr., 1. UI, disp. XXUI, 3. 
lanchez, De sacv. matr., l. III, disp. XXIII, 110^2, 4. 

jlose sur c. xi, VI, De rescrip,^ I, 3, v^» Unam dietam : « Satis videtur de 
conditoris esse, quod habeatur respectus loci domicilii, non rei vel 
|is,.. Notât etiam Compostellanus. .. quod diœcesanus alicujus, ubi aliud 
Iditur, intelligi débet diœcesanus domicilii, et sic disputavi et deter- 
li, et sic servat curia Romana nt audivi. » 

j. m, VI, De temp. ord.^ I, 9., et la glose v^» Cum 7iuHus : «c Episcopus 
lis, domicilii, vel ecclesiastici beneficii comniendatitias ad ordines dare 
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ci a statué, comme on le verra plus loin, sur le mariage 
vagi^ c'esl-à-dire de ceux qui n'ont pas de domicile réel, ei 
ne les a pas renvoyés au curé de leur domiciliiim originîs ^1 

Le second point certain, c'est que le curé du doiniciliv 
habitationis est toujours compétent, sans autre condition : i 
Test, alors même que ce domicile, qui s'acquiert instantané 
ment, existerait depuis fort peu de temps 2, sauf la précauli||j[; 
indiquée ci-dessus quant à la publication des bans ^. 

Reste la question de savoir si le mariag^e peut être ccéj lejy 
tracté devant le curé du lieu 011 Tun des conjoints a une simmEtiai 
habitatio : elle a soulevé des difficultés et des doutes. Corlailï èjii^ 
ne voulaient jamais lui reconnaître compétence Mais d'auli|j laip 
disting-uërent entre une simple résidence accidentelle et tr^ :«](ir 
sitoire et une résidence destinée à se prolonger pendant » 
certain temps, d'une manière normale et prévue. On adrlh îc.){ 
que, dans ce dernier cas, le résident devenait, quant au maria^ îiQf{ 
le paroissien du curé du lieu; et c'est l'opinion qui pi évalpiaîijjy 
C'est ainsi en effet qu'au point de vue de la confession annu^ uj^jj 
les docteurs entendaient le proprnus parochus dans l'inlerûÉ 
tation du c. Omnis^. En vertu de cette interprétation, peuvi 
se marier devant le curé de leur simple résidence : les ét 
diants, les domestiques, les ouvriers, ceux qui se réfugi 
dans une ville à raison d'une épidémie qui sévit au lie^Bcondlç 
leur domicile ^. 

1. G. VII (Schulte et Richter, p. 219); Saachez, De sacr, 7natr., L UI, 
XXIll, no 7. 

2. Saochez, De sacr. rnatr., L Ul, disp. XXIV, n^s 14, 15. ^J^^^^etî 

3. Ci-dessus, tome II, page 171. '^'^?elit 

4. Sanchez, De sacr. matr. 1. UI, disp. XXIII, il, et les auteurs cit^J^^f 
lui 

5. Glose sur Clément, i, De privileg., V, 7 ; Panormit. , sur c. xiii, X, dM^-iaLu^^^^ 
comp,, 11, 2, no 29. '"^ 

6. Sanchez, De sacr, matr.^Wl^ disp. XXIII, u^ 12 : <• Secunda sentent! 
acquiri parochiam ratione habitationis, quando ea brevis temporis non es 
in oppidum quis se recipit causa alicujus negucii expediendi, ut eo ex; 
ad proprium domiciiium redeat. Ut adquiruut scholastici in loco studii, i^P^>ip, 
et mercenarii non ad brève tempus locantes opéra in domo heri, et ^ 
causa pestis aut belli aliquo conl'ugiunt. » 
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La doctrine allait plus loin encore et arrivait à cette con- 
cision que la qualité de paroissien, quant au mariage, s ac- 
^lert par le seul fait de la simple résidence continuée pen- 
dat 1 année ou durant la plus grande partie de l'année ' 
.Les décisions de la Cong-rég-ation du Concile sont dans ce 
^is et sont animées d'un esprit très large. Si elle décide 
^ un habitant de la ville ne peut pas se marier à la campagne 
. il va pour son plaisir faire un court séjour % d'autre larl 
admet que les servantes peuvent contracter mariage devant 
- curé du heu où elles servent ^ elle paraît même se con- 
ulor dans certaines hypothèses, pour donner compétence au 

du heu, d un séjour d'un ou deux mois. *. 
iSi la qualité de proprzus parocAiis ainsi entendue est néces- 
9re pour la validité du mariage, d'autre part elle est suffi- 
ite. Le mariage n'en est pas moins valable quand leparocàus 
ait excommunié, suspendu, irreg^i^/aris, même non toleratits^' 
, d un côté, celui-ci est toujours parochus, d'autre part, en 
istant au mariage, il fait acte de présence et non de juri'dic- 

1. Cela nous amène à examiner quel rôle joue le propre curé 
is la célébration. 



^e concile ordonne au prêtre d'interroger les fiancés pour 

Sanchez, De sacr. matr . , 1. III, disp. XXIV, no 12; Feije, De impedimentis 

Schulte et Richter, p. 226, n» 33. 
Schulte et Richter, p. 228, n" 45. 

Schulte et Richter, p. 226, 227, uos 34 et 42. - Cf. Feije, De impedimentis 
^pensatiombus 7na(rimoniaHbtis,tert\a. edit. Lovani, 1885, nos 210 et ^^^^ . 

I lalement les décisions citées p. 134, note 5. — Quelques-uns ont même 
u établir, sur quelques décisions favorables delà Congrégation, une doc- 

' i ferme, d'après laquelle il suffirait d'un mois de résidence pour rendre 
ire du heu compétent, quel que fût d'ailleurs le caractère de cette rési- 
o, alors même qu'elle n'aurait pour but que de permettre de contracter 
aisément mariage. Mais cela paraît peu juridique, Feije, n<.s 219 et suiv 
Sanchez, De sacr. matr:, I. III, disp. XXI, n» 4 : « Excommunicatus' 
■nsus, vel irregularis, dum parochia non privatur, manet in possessionci 

■ crus parochus est. » 
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s'assurer de leur consentement, et de prononcer certaine 
paroles constatant le mariag^e contracté ^ Le décret de réform 
veut aussi, dans une partie ultérieure, que la bénédiction nup 
tiale soit donnée par lui aux époux-. Mais Timportance juri 
dique de ces divers actes ou formalités est nulle en ce qui con 
cerne la validité du mariag-e. 

Pour ce qui est de la bénédiction, elle n'est point essentielle 
à la validité : c'est un point incontesté. L'opinion contrairt 
produite au concile ne fut point adoptée par lui> et le décret m 
parle de la bénédiction qu'après avoir mentionné la célébratior li 
du mariage; il suppose même qu'un intervalle de temps peut leî'| 
séparer. | 

Il en est de même, bien que le contraire ait été soutenu^, desji 
interrogations adressées parle curé et des paroles prononcéefj 
par lui : le seul fait que ces dernières peuvent varier, seloij 
l'usage des différentes églises, montre qu'elles ne sont poinij 
essentielles. 

Il résulte de là que le concile a maintenu la doctrine tradi 
tionnelle d'après laquelle les contractants eux-mêmes, et not 
le prêtre, sont les ministres du sacrement de mariage et c'esî 
ce que reconnaît la Congrégation du Concile ^ . Il en résulte 
aussi, au point de vue juridique, qu'il n'est pas nécessaire qu€ 
le prêtre joue un rôle actif dans l'acte de la célébration. Lel 
décret irritant exige seulement sa présence, ainsi que celle deB 
deux témoins, pour la validité du mariage. Il suffît q 
spectateur, ou plutôt il est lui-même un témoin^ testù 



qu'il soil| 
\s sjjectam 



1. G. I (Schulte et Richter, p. 217) : Quibus denunciationibus factis, s 
nullum leg^itimum opponatur impedimeDtum, ad celebrationem matrimo 
ia facie Ecclesise procedatur, ubi parochus, viro et muliere interrogatis, e 
eorum mutuo consensu intellecto, vel dicat : Ego vos in matrimonium con^ 
jungo ia nomiae Patris, et Filii et Spiritus Sancti, vel alils utatur verbis, juxtc: 
receptum uniuscujusque provinciae ritum. » 

2. G. I (Schulte et Richter, p. 247) : « Statuitque benedictionem a propric 
parocho fieri. » 

3. Sanchez, De sacr. ma^fr., 1. III, disp. XXXVIII, 2. 

4. Schulte et Richter, p. 229, 49 : « Quod parochus in matrimoniuix i 
nuUam exerceat jurisdictioaem, cum ex veriori et receptiori sententia non sjl t 
minister magni hujus sacramenti, » 
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ilis, dit la Cong^rég-ation du Concile C'est d'ailleurs ce qui 
e dég-age avec la plus grande netteté des travaux prépara- 
Dires. Nous avonÇvu que le premier projet n'exigeait pas la 
résence du curé, mais seulement celle de trois témoins; puis, 
ans la discussion, la proposition fut faite que le prêtre fût 
écessairement Tun des témoins ; cette proposition plut à beau- 
oup et fut adoptée. 

Si la présence du prêtre est suffisante, il ne suffit point 
^pendant qu'elle soit purement matérielle; elle doit être 
umœia et mor^alis. Il faut que le prêtre sache qu'il a devant 
li un homme et une femme dont il puisse constater l'identité ; 

faut qu'il constate aussi que, par des paroles ou des signes 
|uivalents^ ils ont échang^é devant lui le consentement néces- 
lire pour le mariage ^. Mais, cela étant, peu importe comment 
s contractants se procurent la présence du curé. Qu'ils le 

ennent par surprise, accompagnés de leurs témoins, — qu'ils 

retiennent par violence, — qu'ils l'amènent chez eux par dol 
1 simulant qu'il va être procédé à un autre acte : le mariage 

t toujours valable, pourvu qu^ils aient prononcé devant le 
irochiis les paroles du consentement, et que celui-ci ait pu 
s entendre. A cet égard, les décisions de la Congrégation du 
mcile sont formelles ; et elle a reconnu parfois comme valides 
s mariages contractés de la façon la plus romanesque et la 
us bizarre ^. Dans cette jurisprudence et cette interprétation 
paraît Fesprit traditionnel de l'Église, qui favorise, autant 
le possible, la conclusion des mariages. 

Les diverses attributions que le concile de Trente confère, 
iuant au mariag^e, pi^opi^itis parochiis ne sont pas nécessaire- 
ent exercées par lui; elles peuvent Têtre aussi par un autre 
clésiastique qui le remplace. Mais il faut alors que le rem- 
açant soit sacerdos et qu'il ait reçu une délégation valable, 
entia Le pouvoir de délégation appartient à deux personnes : 

L Schulte et Richter, p. 229, no 49. 

i. Sanchez, De sacr. matr,^ 1. III, disp. XXXiX. 

Schulte et Richter, n^s 63, 64, 65, 66, 67, p. 234 et 235. 
r. Licentia est le terme technique employé par le concile; il s'est conservé 
• is la licence du droit anglais. 
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au propritis parochiis lui-même, et à l'ordinaîre ^ . c'est-à-dir 
à révêque dans le diocèse duquel se trouve la paroisse de 
conjoints. L'évèque ayant ainsi le pouvoir de donner la // 
lia cojijungendi . on en conclut très justement qu'il pourra 
substituer directement au curé et célébrer le mariag^e en 
sonne *. L'archevêque, dans la province duquel est siti: 
diocèse des conjoints, a-t-il également le pouvoir de délégatioal 
Non, car il^n'est pas leur ordinaire et n'a directement sur en 1 
que des pouvoirs tout à fait exceptionnels^. Seulemenfa 
Sanchez admet que, sur le refus de Tevêque d'accorder il 
licejitia ou de procéder lui-même à la célébration, l'appel 
être interjeté devant l'^archevêque, et que celui-ci devient a.ui ^ 
compétent. Mais ce droit ne lui appartiendrait que lorsqii ^ 
sentence rendue par lui sur l'appel serait elle-même dev^ 
définitive. Le légat du pape possède les mêmes pouvoirs 
révêque dans la province à laquelle il a été commis ; car 
est lui-même orrfm^77v?/s % 

Surrexercice du pouvoir de délégation, les canonistes 
minent diverses questions peu pratiques, mais intéressaut<j| 
au point de vue juridique. Gomme il s'agit là d'un acte . 
volonté et même de juridiction de la part du parochus e: c 
Y ordinarius^ on ne peut lui appliquer ce que Ton décide qi: ^.'^ 
à la présence du curé au mariage. La licentia obtenue p. 
violence et pardol est nulle, et nul par conséquent tout ce 
s'ensuit 

1. C. 1 ^Scbulte lI 11. hter. p. : * Qui aliter quam prcesente parocho 
alio sacerdote de ipsius parochi vel ordinarii licentia... contrahere atte; 
buut. » — « Statiiitque beuediotionem a proprio parocho fîeri nequ< 
qvîoquam nisi ab ipso parocho vei ab ordinario liceutiam ad prsedictam bd 
dictionein facieudam coacedi posse. » 

2. Quant au pouvoir des vicaires de révêque, voyez Sanchez, De sacr, m» 
1. IH, disp. XXIX et suiv. 

3. Sanchez, De sacr^ matr.^ 1. HI, disp, XXVin% n^ 3 : Non est enim on 
narius ipsorum, nec habet jurisdictionem nisi in causis devolutis per a: pel 
tionem ad eum et in aliis casibus sing^ularibus. >» — Cf. o. xr. X. De o/f. j 
ord.y 1, 31 , et la glose. 

4. C. Il, VL De o/f. leg., I, 15. 

5. Sanchez, De sacr^ nxatr.^ 1. III, disp. XXIX. n^^ 13 et suiv. Voyez cependaj 
Feije, De impedimentis^ n<^ 297, p. iS6. 
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^"'il^l est une classe de personnes auxquelles ne peuvent s'ap- 
)liqaer exactement les dispositions que nous avons étudiées : 
:e sont les vag^abonds, vagi^ ceux qui n'ont aucun domicile 
xe. Pour ceux-là, quel est le curé compétent quant au ma- 
riage? Si un vagiis épouse une personne domiciliée, le curé 
^""^é cette dernière a évidemment compétence; mais il peut se 
'aire que les deux conjoints soient vagi^ et alors reparaît la 
Jifficulté. On ne saurait prétendre qu'il faille prendre en con- 
sidération le domicilium originis du vagus\ outre que ce do- 
icile serait lui-même le plus souvent difficile ou impossible 
retrouver^ nous savons qu'il ne confère jamais compétence 
u curé quant au mariag-e. Mais alors denx solutions seule- 
ent peuvent se concevoir. Ou bien il faut dire qu'aucun 
^arochiis n'est compétent pour célébrer le mariage de deux 
agi : mais ce serait déclarer un tel mariage impossible. Ou 
on doit déclarer que tout parochiis est compétent, car il n'y a 
as de raison pour préférer l'un aux autres. Cette dernière 
olution est celle qu'ion donnait déjà pour la confession an- 
uelle et obligatoire des vagi\ c'est elle qui a prévalu quant 
leur mariage Le concile de Trente l'a implicitement 
doptée. Il réglemente le mariage des vagi^ mais seulement 
our prendre des précautions contre lui, pour le rendre plus 
difficile, les bigamies étant ici fort à craindre. Dans les pres- 
criptions qu'il édicté à cet égard, il s'adresse à tous les parochiy 
sans en désigner quelques-uns comme spécialement compé- 
tents. Il ne leur permet de célébrer de semblables mariag-es 
qu'à deux conditions : ils devront se livrer à une enquête et 
ils devront demander et obtenir préalablement Tautorisation 
de Y ordiiiarius^ . Ces précautions doivent être considérées 
comme nécessaires, alors même qu'un seul des conjoints est 
vagics^. D'ailleurs, si elles étaient omises, le mariage célébré 

1. Sanchez, De sac?-, matr., \. lU, disp. XX V, 5 et suiv. 

2. G. VII (Schulte et Richter, p. 219) : « Parochis autem prcecipit ne illorum 
matrimoniis intersint, nisi prius diligentem inquisitionem fecerint et re ad 
ordinarium delata ab eo licentiam id faciendi obtinuerint. » 

3. Sanchez, De sacr. mat?-., 1. UI, disp. XXV, n^ 9. 
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devant un curé et deux témoins n'en serait pas moins vaiabl 
à ce point de vue la condition du vagtts est même plus fav 
rable qLie celle des domiciliés, tout curé étant considc 
comme sou p7^opritis pa7^ochiis. 

VI 

i. 

Outre la présence du prêtre, le concile de Trente exi 
pour la validité du mariage la présence de deux témoins at 
moins. Ce nombre est celui qu'exig^e le droit canonique pou 
que la preuve testimoniale soit acquise; ce n'est pourtant p 
ici de preuve qu'il s'agit^ mais de publicité et de solennité. Lé 
projet primitif exigeait trois témoins, et c'est bien en réalit 
le chiffre qui a été maintenu, seulement le curé a pris la plac 
de Tun d'eux. Un mariage célébré devant le parochiis et u 
seul témoin pourrait très exactement être prouvé d'après le., 
règles de la preuve testimoniale; il n'en est pas moins nul 

Quelles qualités doivent avoir ces deux témoins? Faut-i 
que ce soient des témoins qui, s'ils étaient produits en justice 
ne pourraient être écartés par aucun reproche, omni exception 
majores'^ En ce cas, cela exclurait bien des personnes, car le 
droit canonique repousse un grand nombre de témoins \ 
excommunicati, infâmes ^ parentes^ consangtiinei^ servi ^ fami 
liares^ feminœ . On aurait pu, semble-t-il, soutenir cette 
opinion à raison même de la gravité des intérêts engagés. Un 
texte, au point de vue de la preuve, il est vrai, exige, pour pro- 
noncer la nullité du mariage à raison de la parenté, des témoins 
omni exceptione majoi^es^^ et, avant le concile de Trente, 
Covarruvias professaitce principe pour toutes lescauses matri- 
moniales^; cependant on admettait^ dit-il, les femmes à té- 

1. Décision de la Congrégation, dans Schulte et Richter, p. 227, n» 40. 

2. Sanchez, De sacr. matr., I, p. 230. 

3. C. I, X, De consang.^ IV, 14. 

4. De matr.^ pars 11^ c. viii, § 12, n^ 18 {Opera^ tome I, p. 234) et les auteurs 
qu il cite. 
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j^ioig^ncr en matière de mariage, et les consaiigziiizei étaient 
alement admis en vertu de textes formels \ Dans la discus- 
ion an concile de Trente, plusieurs Pères appliquèrent cela 
ux témoins du mariag-e, tels qu'on se proposait de les 
xiger ^ . 

Malgré cela, Topinion qui prévalut, c'est qu'il suffit de 
eux témoins quelconques^. La principale raison j uridique, 
est qu'il s'agit non d'une question de preuve, mais d'une 
uestion de solennité. I^es témoins sont simplement instru- 
ientaires, appositi instriimeiito ex commimi conti^ahentium 
hnsensu. Or, dans ce cas^ les légistes et les canonistes se 
épartaient des exigences qu'ils professaient quant à la preuve 
jstimoniale ^. On peut ajouter que^ quandil s'agissait d'établir 
justice non la nullité, mais au contraire la conclusion du 
ariage, traditionnellement le droit canonique se montrait 
oins exigeant quant à la qualité des témoins. Knfîn la raison 
îéritable et profonde fut la faveur du mariage, le vieil esprit 
droit canonique. Avant le concile de Trente, on admettait 
validité du mariage sans aucune forme ; on réduisit autant 
e possible les formalités exigées dorénavant par le concile 
àur la validité. 

I Toute personne est donc capable eu droit de servir de 
moin à un mariage ; aucune condition d'âge ni de sexe n'est 
igée ; les femmes et les mineurs sont admis comme les 
[ommes et les majeurs, les non-catlioliques comme les ca- 
oliques. Mais il faut que leur présence, comme celle du 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 196 et 410. 

2. Tortoniensis (Tbeiner, Actd) II, p. 320 : c< Dicatur quod très testes sint 
f4e dig-ni et inter eos sit unus sacerdos aut notarius. » — Parisiensis^ ibid. : 

Quod testes sint legitimi et unus eorum sit parochus. » — Auriensis^ 324-5 : 
Testes sint cives ejusdem loci. » — Seno?ie7isis, II, 345 : « lu decreto de 
laiidestinis testes sint omni exceptione majores, et exprimatur quod ad 
unus sint très testes vel duo. » 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. III, disp. XLII, n^ 5. 

4. Nov. 90, c. IV ; et la glose, v» Et suppliciis : « Innuit, quod non fide dignus, 
quo est rogatus, creditur ei sine tormentis alias non. » — Additio : u Rogato 

ïsti ab utraque parte non potest infamia opponi ; licet alias vilissimi et non 
ide digni testimonium non piobet. Bald. in c. In ?iomine^ X, De testib.^ 9. » 
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curé, soit hiimana et Tnoralis. Il faut qu'ils aient Tusag : ,jb( 
de leurs sens et de leur raison, qu'ils comprennent ce qui ^ 
passe et constatent le consentement nécessaire pour le vai 
riage : un mariage célébré devant deux personnes complète 
ment ivres ou devant deux petits enfants serait radicalemer 
nul ^ Cela est nécessaire, mais suffisant ; peu importe lama 
nière dont les contractants se procureront les témoins, qu'il 
les aient amenés par force ou par dol. Il n'est pas non plu - 
nécessaire que les témoins aient été spécialement amené 
pour assister au mariage; on pourrait aussi bien les prendr \ 
au passage. On se demande seulement s^'il faut qu'ils aient ét 
requis, rogati^ par les contractants 



VII 

Le droit canonique ancien n'avait point organisé pour 1< ' 
mariage une preuve spéciale et adéquate. Nous avons vu/ 
plus baut " combien c'était là une matière difficile et complijiâ 
quée. En fait, les curés n'avaient pas l'habitude de tenir re-^ 
gistre des mariages célébrés in facie Ecclesiœ ; en droit, i , 
était fort douteux que de semblables registres fissent preuve.^! 
Le concile de Trente contient sur ce sujet cette seule dispo-l 
sition très simple et très importante : « Que le curé ait ura 
livre dans lequel il enregistrera les noms des conjoints et des^ 
témoins, le jour et le lieu oii le mariage a été contracté, e% ui^f^ 
qu'il garde soigneusement ce livre chez lui^. » Cette près- 

1. Sanctiez, De sacr. matr,^ 1. lU, dis. XXXIX, n^» 1 : « Quae ultra physicam ^^^^ 
addit usum rationis et advertentiam : itaque exigitur ut rationîs usum habeant 

et iiitelligant consensum utriusque contrahentis. Unde si essent ebrii vet 
dormientes, vel non adverterent, vel testes essent infantes, non valeret matri- *Clf 
monium. » 

2. Voyez en sens divers : Glose sur c. xv, C. UI, qu. 9, Andiverunt (celle-ci, 
bien entendu, ne parle que des témoins instrumentaires en général) ; Sanchez, 
Be sac7\ 7nat?\^ 1. UI, disp. XLII, n^s 5 et suiv. 

3. Tome T, page 189 et suiv. 

4. C. I (De reform. matr.)^ Schulte et Richter, p. 217 : « Habeat parochus^ 
librum, in quo coujugum et testium nomina diemque et locum contracti 
matrimonii describat, quem diligenter apud se custodiat. » 
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ription notable paraît avoir été proposée par l'évêque de 
aen lors de la seconde lecture*. Elle ne fîg-urait ni dans le 
: remier projet ni dans les articiili primo reformati^ y et elle 
l'apparaît que dans la troisième rédaction 3. Je ne vois pas 
> [u'elle ait àovixié^ lieu à aucune discussion. En quoi a-t-elle 
nodifié le droit antérieur ? 
11 faut d'abord tenir pour certain que ces registres doré- 
/tavant font pleinement foi et preuve, jure canoiiico : ils sont 
îH elîet rédigés par une personne ayant reçu du supérieur 
; jualité à cet eifet Cependant des auteurs se sont demandé 
i >'il ne fallait pas pour cela que le curé s'adjoignît un notarius '\ 
iVïais il faut également tenir pour certain que la preuve par 
szes registres n'a point eu pour effet d'exclure^ quant au ma- 
feriage, les autres modes de preuve précédemment admis. La 
fpreuve par témoins et par la commune renommée et la pos- 
pession d'état restent ouvertes comme par le passé : le concile 
3a ajouté une nouvelle ressource, sans supprimer les anciennes. 
3Cet état de droit, qui est encore aujourd'hui celui de l'An- 
Jgleterre^, n'est pas en soi très satisfaisant; je dirai plus loin 
ocommentil fut heureusement modilié dans Tancienne France. 



VIII 

Le concile de Trente, parles diverses prescriptions que je 

1. Genuensis (Theiner, Actd)^ II, 343 : « Mandetur ut parochus habeat librum 
iu quo nomina baptizatorum et coatrahentium describantur. » 

2. Theiner, Acta^ 11, 335. 

3. Theiner^ Acta^ II, 388. 

4. Cf. Innocent IV, sur c. i, X, De prociir., I, 38. 

0. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. II, disp. XV, n" 22 : u Quod praeceptum, quia 
tendit ad finena vitandi lites et ut Ecclesiae constet de matrimonio, obligat 
sub culpa lethali... Quaudo autem aliquis de licentia ordinarii assistit matri- 
monio tenetur parochum admonere ut scribat in libro, ut servetur prcedictuni 
Tridentini decretum. Non tamen requiritur aliqua notarii subscriptio, sed 
satis est simplex parochi, quia eam solam petit Tridentinum. » — Cf., ibid., 
\. m, disp. XLII, no o. 

6. Browne : Divorce and mairimoiiial causes : édit. 1880, p. 290 et suiv. ; 
Stephen^ Dujest of evideixce^ édit. 1877, art. oû et suiv. 
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viens d'étudier, avait profondément modifié le droit ancien] 
mariag-e. Cependant, une seule de ces prescriptions avait 
importance capitale, celle qui ordonnait la célébration du lO^Kv 
riage en présence du propre curé et de deux témoins : cel^Rj^ 
là en elïet entraînait seule, quand elle était violée, la nulI^R^A 
du mariag^e; les autres n'avaient pour sanction que des pénl 
lités contre les contrevenants ^. Mais il ne faudrait point croyfcLj, 
que le concile, quant aux points qu'il avait ainsi retouclieWT 
supprimât complètement l'application du droit ancien. Tou 
les mariages des chrétiens n'étaient point soumis à ces près 
criptions nouvelles; et ceux qui y échappaient restaient pari 
même sous Tempire de la législation antérieure. 

En vertu d'une clause formelle contenue dans le chapitre i^ 
du decretiim de reformatione matrimonii^ les dispositions quii 
ce chapitre comprenait ne devaient entrer en vig^ueur qu'autan 
qu'elles auraient été publiées dans chaque paroisse et trente 
jours après cette publication^. Cette clause, s'il faut en croire 
des témoignages considérables^ aurait été introduite commea 
un ménagement à l'égard des protestants; on retardait et l'on o 
divisait l'application locale du décret ^ . Or, par suite de cir-^ 
constances historiques diverses, cette publication n'a pas été 
faite dans un assez g*rand nombre de rég^ions habitées par des 
catholiques ou des protestants*. Dans ces pays, il est admis 

1. C. I (Schulte et Richter, p. 217). 

2. C. I (Schulte et Richter, p. 211) : u Decernit insuper ut hujusmodi decretum I 
in unaquaque parochia suum robur post triginta dies habere incipiat, a die 
primae publicationis in eadem parochia factse numerandos. » 

3. Rened. XIV, De synodo diœcesana, 1. VI, ch. vr, n" 9 : « Quae quidem con- 
ditio (si fides habeuda cardinali Pallavicino, in historia concilii lib. XXII, c. viïi, 
num. 10, ut certe habenda est) idcirco adjecta fuit, quia, absque illa, magnus 
heterodoxorum querimoniis campus apertus foret, eoque magis aucta fuisset 
eorum aversio a concilio, dum, illius decreU vigore, uxores suas pro concu- 
binis haberi suosque liberos illegitimos declarari doluissent : siquidem 
nunquam futurum erat, idque Patres ignorare non poterant, ut novum 
decretum ab illis acciperetur. » 

4. Les auteurs catholiques contemporains déclarent qu'il est presque impos- 
sible de fournir une liste exacte et complète des pays où le décret a été 
régulièrement publié. Feije, De impedimentis , n° 320, p. 203 : « Elenchus 
locorum^ in quibus lex Tridentina aut nemluem aut solos catholicos aut 
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le droit canonique dn mariage est resté ce qu'il était 
nt le concile de Trente; les mariages contractés solo con- 
itni, les mariages clandestins ont conservé toute leur force. 
P- suite, le mariage contracté là par deux chrétiens sim- 
pment devant un magistrat séculier est parfait et valable 
i e canoiiico 

)'ailieurs, pour que le décret soit considéré comme entré 
âvigueur dans une paroisse, il n'est pas absolument néces- 
e qu'il ait été publié dans la forme prescrite parle concile. 
L considère comme équivalent et suffisant le fait que les 
pscriplions du concile sur la célébration du mariage y ont 
ô depuis longtemps communément et régulièrement obser- 
vas ^ ; seulement, tous les canonistes ne s'accordent pas quant 
a principe sur lequel il faut faire reposer celte règle. Pour 
Il uns, cette pratique constante rend le décret applicable 
pxe qu'il en résulte la présomption juris et de jure qu'ail a été 
fblic dans la paroisse. Pour les autres, la longue observance 
iDrésente par elle-même un mode de promulgation du décret, 
éiivalent à la publication ^. 

atholicos etiam obliofat ad amussim coufici nequit. » Voyez cependant les 
îvés très soigneusement faits par Perrone, De matr. chi-ist.^ H, p. f265 et 
V. ; et par Feije lui-môme, n»» 320 et suiv. — Sur la théorie de la publi- 

i^ion du décret de clandestinis ^ woyez : Leinz, die Ehevovschrift des Concils 
' Trient; Aiisdehnung tind heutige Getlung. Freiburg, 1888. — R. von Salis, 
Publikaiion des Tridentinisclieix Rechls der E heschliessung . Basel, 1888. 
. Sanchez, IH, 18, n» 1 : « Praemittendum est, iu aliquibus christianorum 
vinciis decretum Trident, non fuisse promulgatum aut receptum, ut in 
Dusdani Gallia3 partibus, et in Polonia : in quibus locis, si matrimonium con- 
liatur absque parocho et testibus ab illorum locorum incolis, dum in illis 
)itant, certum est esse validum. » Cf. Conférences ecclésiastiques^ tome 111, 
204, 207. — Feije, De impediineixtis^ n»» 301, 310 et suiv. 

Braun, die Vevhandlunden des heiligen Stuhls ilber die Verbindlichkeit des 
'lentinischen E heschliessung Dekret fiir die katholischen Ehen zzt Frankfurt 

I Mein und Bornfteim {Archiv fUr katholisches Kirchenrecht , 1889, t. LXllI). 

>. Voyez dans ce sens le votum consultoris dans l'affaire suivie devant la 
iig^rôgation du Concile et rapportée par M. Braun, op, cit.^ p. 143 : « Pro- 
ilgatio capitis Trideutini ex diuturna praxi et observantia non tantum 
"sumitur, idque praesumptione j uris et de jure, verum etiam ipsa praxi et 
isuetudine promulgatio ipsius capitis fieri potest. » — Cf. Carrière, De 
Ltrimonio. Paris, J837, tome II, n" 1181. 
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Cet état de fait et de droit fait naître une question délicte. 
Supposons qu'une personne, domiciliée dans un pays o I 
décret a été publié * , veuille contracter mariag^e dans une ré;o), 
où il ne l'a pas été : devra-t-elle de toute nécessité contraer 
en présence d'un prêtre et de deux témoins satisfaisant ux 
prescriptions du concile de Trente, ou, au contraire, poua- 
t-elle, ?'at7one loci^ contracter selon le droit ancien? Les (7^- 
féreiices de Paris donnent, d'après Estius, comme une ri] 
certaine que la personne en question ne pourra valablenn 
contracter mariage qu'en se conformant au concile; ni^ 
Sanchez, qui se rallie à Topinion contraire, montre bien quia 
difficulté est sérieuse et qu'elle doit se résoudre par les pn- 
cipes qui dominent le conflit des lois en droit internaticai 
privé. 

Pour admettre que la prohibition édictée dans le décret pit- 
iés catholiques dans un pays où le décret n'a pas été dûmit- 
piiblié, il faut considérer cette règ-le comme comprise danse 
statut personnel. Il y a un arg*ument assez fort dans ce se;. 
Le concilC;, nous le savons, a annulé les mariages clandest.s) 
au moyen A^Vinhahilitatiopersonaimm^ en créant uneincaj- j 
cité. Or les règles de cette nature suivent partout où il va cea 
qui y est soumis : telle est la solution donnée par notre cc3 
civil; telle était déjà, au xvi^ siècle, l'opinion commune m 
docteurs ^ . 

La solution contraire se fonde sur ce que la règle qu'a étab33 
le concile est en réalité une règle de forme; sans doute elleV 
formule par une incapacité ; mais cela n'a été qu'un détcrt 

f 

1- Suffît-il pour que la question se pose d'un simple domicilium o/'ig™ 
dans un tel pays? Les Conférences de Paris enseignent Taffirmative, tome ^ 
p. 208; mais Sanchez, avec un sens juridique bien plus sûr , décide que WÊk 
le seul domicilium hahitationis étant a considérer quant au mariage ; De se- ' 
matr,, 1. 111, disp. XVllI, n^ 24. 

2. Saiichez, De sacr. inatr., 1. 111, disp. XYIII, n^ 27 : « Gonfirmatur quia 'J ^^ 
dentinum irritât clandestina redditque ipsas personas inhabiles ad ita coiit 
hendum, sed inhabilitas afficiens personam, cuni sit quid personale, coniita 
personam quocuinque euntcm : ergo semel propter legitimam Trident 
publicatiomem redditus inhabilis ad clam contrahendum, nullibi terrant 
poterit ila contrabere. » 
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eployé pour calmer dos scrupules théolog-iques. Or c'est 
e3ore Tun des axiomes du droit international que^ pour la 
f me des actes, il faut suivre la loi du lieu où ils sont passés : 
lais régit actum Si cependant il y avait fraude à la loi, si la 
psonne dont il s^ag*it ne s'était transportée dans le nouveau 
la que pour se soustraire aux prescriptions du concile, le 
ririag^e serait nul ^ . 

D'après le principe qu'on adoptera sur cette difficulté, on 
.oudra, dans un sens ou dans l'autre, la question inverse, 
savoir : les personnes domiciliées dans un pays oii le décret 
nblige pas, faute de publication, doivent-elles respecter ses 
pscriptions lorsqu'elles contractent dans un pays où il a été 
ipmulg^ué? 

J'ai reproduit sur cette question la doctrine de Sanchez, qui 
^ vraiment juridique. Les canonistes et la jurisprudence du 
■nps présent professent une doctrine moins ferme et moins 
Bitc, hérissée de distinctions minutieuses Cependant il s'en 
■gag^e un point fixe, c'est que, lorsqu'une des parties contrac. 
Btes, ou toutes deux ont acquis un quasi domiciliimi ^ quant 
■ mariag^e, par une résidence d^au moins six mois dans un 
vs où le concile n'a pas été publié, cela suffit pour assurer 
■iralidité du mariag^e contracté sans formes, alors même que 
c quasi doyniciliinii n'aurait été acquis que pour tourner les 

^scriptions du concile On sent encore ici la faveur pour le 

iriage, qui domine et se dég-ag^e. 

Pour les mariages contractés dans les pays infidèles par 
'^s catholiques domiciliés dans des pays où le décret a été 
^blié, la question paraît être exactement la même ; cependant 

Sanchez, Be sacr. matr.^ L HT, disp. XVIII, 28. — Décision de la Con- 
BgaUon du Concile dans Schulte et Richter, p. 290, n» 160. 
I. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. HI, disp. XVlll, n^ 29. 

Feije, De impedimentis ^ n®» 336 et suiv. 
f . Feije, De impediinentis ^ n© 338 : « Si domiciliati in loco ubi uterque 
^îreto Tridentino ligaritur, transeant ad locum ubi hoc prorsus non viget, 
^ îue clandestine contrahant, si transierint matrimonii coutrahendi causa, 
» tum est matrimonium esse irrituni, nisi alleruter ibi prias acquisiverit 
' nicilium vel quasi domicilium. » 

13 
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les auteurs la traitent séparément et parfois différemment 
Une opinion assez ingénieuse soutient en effet qu'ici le con 
cile oblige, la promulgation dans la paroisse du lieu de la ré 
sidence ne pouvant être prise en considération puisqu'il n'' 
a pas de paroisses chez les infidèles \ La question a été plu 
sieurs fois soulevée dans la discussion devant le concile df 
Trente; mais on ne saurait dire qu'elle ait été résolue par luit 
ou que la solution résulte des observations présentées 

Dans les pays où le décret a été dûment publié, il cessas . 
d'être obligatoire si, en fait, il est impossible de satisfaire 13 "^^'^ 
ses prescriptions. Il faut en effet, pour lui obéir, que l'oit*^''^ 
trouve un pai^ochiis, ce qui suppose le culte catholique ar» 
moins toléré par l'État et organisé en fait. Cependant, danri 
le cas d'une semblable impossibilité, physique ou morale, ci 
n'est pas, comme on pourrait le croire, l'application entièn 
du décret qui est écartée et le droit antérieur qui rentre inté) 
gralement en vigueur, La Congrégation du Concile, qui a ei 
souvent à statuer sur ce point, a raisonné autrement. De Ci 
que le décret^est inapplicable quant à l'une de ses prescriptionsr 
à savoir la présence du jDarochtis^ il ne s'ensuit pas qu'il soi 
abrogé quant à celles qui restent réalisables^ à savoir la pré 
sence d'au moins deux témoins. Dans ce cas, le mariage n'ei^i' ^^f^ 
donc valable qu'à la condition d'avoir été célébré en présenci):^^^^ 
de deux témoins"*, et Ton recommande (mais c'est une simp 
recommandation) de prendre ceux-ci parmi les catholiques, Wv^t; 



1. Conférences de Pains^ tome UT, p. 216. 

2. Lesinensis (Theiaer, ^c7a)^II, 353 Quod clandestinitas non est justa cai 
irritandi matrimonia. Aliqua enim matrimonia non possunt nisi clandesti^ 
coutrahi, ut christianorum apud Turcos degentium, qui carent testibus di 
contrahunt : non placet igitur quod iiritentur. » — Aquensis^ II, p. 
<i In testibus non ponatur fide digni. Respondit iis qui dixerunt hoc ni 
posse fîeri apud infidèles, quod hoc non est sacramentum necessitatis : j 
terunt igitur illi salvari absque hoc, quod suscii3iant hoc sacramentum. » 
Sanctse Stverinœ^ H, 428: « Quoad decretum de clandestinis placet quoad ei 
qui vivuut in partibus catholicorum : secus autem in aliis ubi non sunt 
cerdo:es, ibi enim loco parochi ponatur tabellio publicus. » 

3. Schulte et Richter, p. 29o, dëcis. 173 : « Hiec eadem sancta Congregat 
alias resolvit matrimonia hsec esse valida, quamvis contracta sine paroc 
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Dans les pays el pour les personnes auxquels inconlestable- 
cnl le décret s^applique en principe, ne peut-il pas se faire 
)endant que certains mariages échappent à son empire? La 
ostion s'est posée pour les mariag-es iii exti^emis. Certains 
^tiennent qu'ils sont valables, contractés solo consensii. On se 
uve en effet en dehors des motifs qui ont fait édicter la ré- 
.^mentation nouvelle. L'Église a toujours détesté lesmariages 
:.ndestins, mais elle n'a jamais détesté les mariag-es in extre- 
.s, qui, au contraire, sont souvent fort désirables et seraient 
] quemment rendus impossibles si on les soumettait à la loi 
fo décret*. Enfin, dans ce cas, il n'y a pas à redouter d'ordi- 
ire un second mariag-e, contracté plus tard au mépris et grâce 
âa clandestinité du premier. Quelques-uns, moins hardis, 
Imposent de se contenter ici de la présence d'un sac&rdos 
telconque et de deux témoins, le proprius parochzis devant 
èe considéré comme ayant donné pour cette hypothèse une 
kentia indéterminée, applicable à tout prêtre présent. Mais 
iipinion dominante maintient la nécessité d'observer les 
f mes prescrites par le concile, y compris la présence du 
ppre curé; le texte est formel en effet : Qui alitei^ qziam 
' f sente parocho... omnino inhabiles i^eddit ^. 
Eufin les canonistes modernes admettent que le décret 
KNf etsi^ bien que rég^ulièrement promulgué dans un pays, peut 
esscr d'y être en vigueur par l'effet d'une longue désuétude'. 



\\ loco nec episcopus, nec parochus adsit, dummodo tamen duo a\it très 
trs fuerint adhibiti et sic servata fuerit, quantum potuit, forma coiicilii. » 
L niifér. ecclés., lU, p. 210 ; Feije, De i?npedim , 303 : « Duorum tamen 
lium praesentia pro valore matrimonii necessaria est; curandum autem, 
r€jiutum fieri potest, ut adhibeantur testes catholici. » 

. Sauchez, De sac7\ mal?\, 1. lU, disp. XVIII, n^s 2, 3 : « Quando contrahere 
iciis est in articulo mortis, valdeque necessarium esset matrimonium, 
t^-||[5 esset copia parochi. » 

. Sanchez, De sacr. matr.y 1. lU, disp. XVIII, n^s, 4, 5. — Au concile de Trente 
orateur avait nettement dégagé cette conséquence du décret proposé. 
^^P^^ensis commissarius ^Theiner, Acta, H, p. 346) : « Item aliqui habentes con- 
ûnas in fine vitee cum eis contrahunt; quod si matrimonia (clandestina) 
-^jf^tarentur, hoc bonum tolleretur. » 
5ir^ .Feije, De impedim.^ n^ 302: « Diaturna desuetudo seu inobservaniat 
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Telle est, dans sa portée et ses détails, la réglementation ii 
concile de Trente quant à la forme et à la preuve du mariag. 
Je n'en ai cependant pas fini avec elle^ car il faut voir mai- 
tenant comment ce nouveau principe se concilia avec un ce- 
tain nombre de règles anciennes du droit canonique, qu'e:» 
ne visait pas directement, mais avec lesquelles elle devait ir- 
vitablement entrer en contact. Mais, auparavant, je voudra 
indiquer comment cette réglementation fut postérieuremetu 
complétée par la législation de TEglise elle-même, et commet i 
elle fut modifiée par la législation et la jurisprudence sécèc 
lières de notre ancienne France, qui Tadoptèrent en substancnj 



IX 

Sous le pontificat de Clément X (1670-1676) fut édict 
une nouvelle précaution contre les bigamies possibles. Uii 
instruction de la Congrégation du Saint-Office, confirmée p 
le pape, organisa et rendit obligatoire une procédure, anl t 
rieure au mariage, destinée à constater le liber status des coi>c 
tractants^ De cette instruction, qui contient des prescriptioi i 
minutieuses quant à l'interrogatoire des témoins à entendr j 
il résulte que, dans aucun cas, il ne doit être procédé à la cél>: 
bration d'un mariage avant que le liber status n'ait été co o 
staté de cette manière devant la juridiction épiscopale, alo f 
même qu'il s'agirait de deux personnes appartenant au diocè o 
où le mariage doit être célébré et que le prêtre saurait pe ] 

I 

(a lege Trid. de clandestinitate libérât) ut lîquet ex Piî VII brevi 8 oct(*^ 
1803 ad archiepiscopum Moguntinum. Quum taiiien dubium sit quodnam teîîl 
poris spatium ad hoc requiratur et suffîciat, in casibus particularibus consE| 
lenda est sedes apostolica. w J 
1. L'instruction, qui est du 21 août 1670, avait d'ailleurs des précédent! 
Feije, De impedimentis, n<> 254 : « Formani in hune finem servandam pr<| 
scripsit sedes apostolica per S. Officium inde ab initio sœculi XVII, prœsertii 
vero a. 16o8 et 1665, ac denuo sub Clémente X, die 21 aug. 1670, et s'^ 
Leone XII, die 25 dec. 1827. » Le texte est reproduit dans Bouix, Tractais 
de judiciis ecclesiasticis^ 2^ édit., tome II, p. 459 et suiv. 
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mnellement, de science certaine, que les deux contractants 
)nt parfaitement libres ^ Dans les décisions de la Congrég-a- 
on du Concile on constate des applications de cette règle ^. 
Mais ici il s'est trouvé en fait qu'on avait exigé plus qu'il 
était possible d'obtenir. Cette procédure préalable était une 
êne extrême pour la conclusion des mariages, et, par là, elle 
Lait en contradiction avec l'esprit constant du droit canonique, 
n réalité Tinstruction sur la preuve du status libei^ n'a pu 
asser dans la pratique. Ce n'est point qu'on doive la considérer 
3mme abrogée par la désuétude. Elle a été formellement re- 
ouvelée par Léon XII ^, et cette procédure était visée dans les 
uestions qui furent proposées à l'examen des évêques, avant 
^ concile du Vatican, en 1867^. Mais on s^ingénie de tous 
ôtés à en justifier Tinexécution partielle ou totale. Ainsi 
louix constate que, dans les pays où l'état civil est organisé 
onime en France, et où le mariage religieux ne peut être cé- 
ibré qu'après le mariage civil, le liber status est suffisamment 
tabli par les précautions émanant de la législation séculière 
t qu'il n'y a pas de place pour l'instruction de Clément X ^ . 
'eije, il est vrai, repousse énergiquement cette opinion^; mais 
rapporte le sentiment commun d'après lequel il n'y a point 
eu à cette procédure lorsque les deux parties appartiennent 
a diocèse dans lequel le mariage doit être célébré et ne s'en 

. 1. Bouix, op. C2Y., tome II, p. 459 : « Certa de j ure communi habenda est re- 
Bala generalis non posse licite ad matrimoniorum celebrationem procedi nisi 
rius in curia episcopali juridice probatus fuerit liber contrahere volentium 
:atus. Procedit aiitem régula hœc, etiamsi contracturi sint diœcesani et pa- 
jchus liberum eorum statum certo cognoscat. Decretum enim Clementis X 
on prcescribit tantum ut habeatur certa sclentia, sed ut sumatur probatio 
iridica. » 

2. Décision du 9 septembre 1684, dans Schulte et Richter, p. 227 n* 38. 

3. Bouix, op. cit.^ tome II, p. 465 : Nam relata Sancti Offlcii instructio 
erum sub Leone XII (1823 1829) renovata et confîrmata est : porro ab hujus 
ontifîcis tempore usque nunc non ea effluxit diuturnitas quae requiritur ut 
Qnsuetudo contra generalem Ecclesise legem praevaleat. » 

4. Feije, De impedimentiSy n^ 258; cf. n<^ 15. 

5. Op. cit.^ p. 465 : « In ea ergo (Gallia) et similibus regionibus non videtur 
odie stricte obligare dicta Sancti Offîcii instructio . » 

6. De impedim.^ n^ 259c 
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sont point absentées pendant un temps notable après leur pi 
berté: la preuve du liber status résulte alors suffisamment c) 
la publication des bans et de Tenquête personnelle à laquelh^ 
le curé a dû se livrer ^ 

Une seconde retouche de la réglementation du concile d i 
Trente, plus pratique que la première, mais portant sur m 
point restreint, émane de Benoît XIV. Elle vise les mariag 
secrets. Il s'ag*it là de mariages qui n^'étaient point clandesti 
au sens du décret, parce qu'ils avaient été célébrés dans 1 
formes prescrites par lui, mais qui étaient tenus cachés pari 
parties. Cela supposait d'abord que les dispenses des public 
lions avaient été complètement obtenues, soit avant, soit aprèl 
la célébration. Cela supposait aussi que les deux témoins^ 
dont la présence était exigée outre celle du prêtre, étaient dej 
amis sûrs, à la discrétion desquels on pouvait se fier. Ce 
supposait enfin la complaisante intervention du parochiis, q 
voulait bien se prêter à ce mystère. De tels mariag-es étaie 
dangereux, surtout au point de vue des enfants qui pouvaie 
en naître et dont la légitimité risquait de ne point être établi 
du vivant des deux conjoints, ils rendaient une bigamie faci 
de la part de l'un ou de l'autre. 

Dans sa bulle de 1741, Benoît XIV rappelle d'abord les faii 
et les pratiques que je viens d'indiquer*. Il exhorte ensui 
les évêques à n'accorder que rarement la dispense totale d 



1. De impedim.^ 254 : « Quanquam strictus decretoram ténor om 
prorsus matrimonia comprehendit, nihilominus auctores, etiam illoruin obse 
vaatiam valde urgentes, insinuant, quoties diœcesani non vagi et qui, po 
adeptam pubertatem, non sunt notabili tempore in alia dioecesi commora 
matrimonium inlre cupiunt, de libero eorum statu constare solere ex prœvi 
diligenti examine et proclamationibus antenuptialibus. » 

2. Schulte et Richter, p. 547,, § 1 : « In more enim positum est illa célébrai 
nuUis praeviis factis deuunciationibus, coram solo parocho vel alio sacerdo 
de ejus licentia, adhibita prcpsentia tantum duorum testium apposite a con- 
trahentibus advocatorum, quorum fîdes nemini illorum est suspecta, remque i 
peragi saepe extra ecclesiam, quandoque etiam intra illam, januis tamcri 
occlusis, vel eo temporis momento, quo semota alterius cujiisvis prœsentia, i 
scientia initi matrimonii i3raeter parochi, contrahentium testiumque personas 
alios penitus effugiat. » 
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(liublications, et de la restreindre en principe au cas où deux 
iiersonnes, quoique simplement concubins, vivent déjà publi- 
ifuement comme mari et femme et veulent contracter mariag-e. 
jCS évèques ne pourront d'ailleurs accorder cette dispense et 
a permission de contracter un mariage secret qu'après une soi- 
^'^neuse enquête, qui devra spécialement établir que les contrac- 
ants ne sont point filiifamilias et qu'ils sont libres de tout 
utre lien 

Le mariag-e dispensé de toute publication et destiné à rester 
ecret ne devra être célébré en principe que par le propriiis 
arochus de l'un des contractants; l'évêque cependant, gravi 
mpellente causa, pourra délég^uer un autre prêtre^. Le prêtre 
ui aura célébré le mariage devra transmettre aussitôt à 
'évêque Tindication du jour, du lieu, des noms des contrac- 
ants et des témoins; et ces mentions devront être portées par 
les soins de Tévêque sur un registre spécial, gardé à la clian- 
ellerie épiscopale, fermé et scellé. Ce registre ne devra être 
ouvert que pour y inscrire de tels mariag^es, ou pour en extraire 
la preuve de ces unions, lorsque l'administration de la justice 
(ecclésiastique) l'exigera, ou que des personnes vraiment inté- 
ressées demanderont à y puiser un document qu'aucune autre 
preuve ne pourrait suppléer 3. 

S'il naît des enfants d'un mariage ainsi constaté, les parents 
devront dénoncer leur naissance à l'évêque, par eux-mêmes 
ou par des personnes dignes de foi; et l'évêque fera inscrire 
ces naissances sur un registre tenu dans les mêmes formes 
que celui sur lequel sont consig^nés les mariages secrets *. Les 
contrevenants seront punis^ et si l'évêque apprend qu'il est 
né du mariage secret un enfant dont la naissance ne lui a 

1. Schulte et Richter, p. 548, § 7. 

2. Ibidem, § 8. 

3. Ibid., § 10 : « Eo tantum casu resignari et aperiri vestra accedente licentia 
patiemini, qao alia id g-enus matrimonia describi oporteat, vel id sibi vin- 
dicet justitiae administraudae nécessitas, vel demum aliquod documentum ab 
eo exposcant verum interesse habentes, quibus probationum aliunde peten- 
d.arum non suppetit copia. » 

4. Ibid.^ § 11 : « Et quia ad o eriendum clam initum raatrimonium facile 
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pas été notifiée dans les trente jours, immédiatement il publien 
ce mariage*. Enfin le pape décide que le curé qui mariera ^ 
secrètement deux époux devra les avertir soigneusement di 
leur devoir quant à la déclaration des naissances, sinon le 
mariage sera encore rendu public^. Les registres créés par la 
présente biilla auront la même force probante que les registres v 
ordinaires des mariages et des baptêmes ^. 

Cette bulle du pape Benoît XIV est en réalité très intéres- 
sante au point de vue de révolution du mariage canonique. 
Destinée en apparence à consolider, à renforcer la réglemen- i 
tation du concile de Trente, en réalité elle régularisait, en la 4iel 
circonscrivant, une fissure que la pratique y avait pratiquée. 
Il n'est point douteux que les Pères du concile avaient l'inten- 
tion de supprimer absolument la clandestinité des mariages et j 
de soumettre ceux-ci à la loi égale de la publicité : en édictant 
le décret de cla?idestz?iis^ ils ne soupçonnaient pas qu'on pourrait 
^ n combiner l'application de manière à tenir le mariage abso- j - 
lument secret, tout en se conformant au texte. Mais le vieil il- 
esprit, qui poussait si ardemment au mariage, n'était point 
mort; pour des] cas oii les parties redoutaient le jour et la 
lumière, il produisit cette pratique des mariages secrets, et ce^j^^ , 
pendant non clandestins, que je viens de décrire. La tendance » 
était si puissante que la législation ecclésiastique, au lieu de | 
supprimer et de condamner cet abus, le consacra définitive- - 
ment, en l'entourant, il est vrai, de précautions ingénieuse- - 
ment combinées, mais en le légitimant par là même ^. 

if 

est in libro baptizatorum nullam fîeri meutionem parentum et eorum nomîna 

consulto reticeri Quae sane omnia, cum vobis notuerint, ue illorum excidat 

memoria, iu libro fîdeliter describentur ab eo oui facta a vobis est potestas '■ 
adnotaadi matrimonia occulte celebrata. » 

1. Ibid., § 12. 

2. Ibid., § 13. 

3. Ibid,^ § 14 : « Volumus denique ac mandamus ûdes seu attestationes 
matriaiouii clam iuiti et sobolis ex eo procreatoe, excerptas ex dictis libris 
modo quo dictum est, apud vos caute custodiendis, tantam promereri fidem, 
quantam sibi alii libri parochiales baptismatis et matrimonii vindicare cousue- 
veraut. » 

4. Le nouveau code civil espagnol, dont j'ai sig^nalé plus haut Tesprit, a 
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^ Les règles introduites par le concile de Trente, quant à la 
célébration et à la preuve du mariage, passèrent en substance 
nans notre ancien droit français. Elles ne furent point admises 
ijependant dans leur forme originale et intacte, car le con- 
ile de Trente n'avait pas été accepté dans l'ancienne France; 
lies se firent recevoir par équivalent, incorporées dans des 
rdonnances. Ces ordonnances d'ailleurs ne se contentèrent 

foint de les reproduire ; elles les modifièrent et les complétèrent 
ssez heureusement ; et, comme cette réglementation est un 
tat intermédiaire entre le droit canonique et notre droit civil 
ctuel, auquel elle a fait place, il est bon de lui consacrer 
uelque attention. 

Le premier texte, qui introduisit chez nous l'obligation des 
publications de mariage * et la célébration publique du ma- 
iag-e, est l'ordonnance de Blois de 1579, art. 40 et 44. Elle 
enchérissait sur les prescriptions du concile, en exig-eant quatre 

peconnu valables ces mariages secrets et de conscience ; il leur fait même 
)roduire les effets civils à la condition qu'ils soient postérieurement inscrits 
^ur les registres de l'état civil. Il organise un registre civil spécial et secret 
l^ur lequel ils peuvent rester inscrits pendant un temps indéterminé, avant 
'être portés sur les registres ordinaires et publics. Art. 79 : « El matrimonio 
^ecreto de consciencia, celebrado ante la Tglesia^ no esta sujeto à ninguna 
|formalidad en orden civil, ni producira efectos civiles sino desde que se 
>ub]ique mediante su inscripcion en el registro. — Este matrimonio produ- 
ira, sin embargo, efectos civiles desde su celebracion, si ambos contrayentes, 
le comun acuerdo, solicitan de obispo, que lo aya autorizado, un translado 
Ide la partida consignada en el registro secreto del obispado, y la remiten 
Idirectamente y con la conveniente réserva à la direccion gênerai del registro 
■civil, solicitando su inscripcion. Al efecto la direccion gênerai llevara un 
■registro especial y secreto con las precauciones necessarias para que no se 
Iconozca el contenudo de estas inscripciones hasta que los interesados soliciten 
jdarlas publicidad transladandolas al registro municipal de su domicilio. » 
1. Ci-dessus, tome II, p. 174. 
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témoins pour la célébration*. L'arlicle 44 défendait aus 
expressément aux notaires de passer ou recevoir aucune pri 
messe de mariage par paroles de présent; cela impliquait qi 
le mariage ne pouvait valablement être contracté que in fac 
Ecclesiœ^ ce qui ressortait aussi de Tarticle 181 qui régL 
mentait, comme je le dirai bientôt^ la tenue du registre d< 
mariages parles curés et vicaires. Mais l'ordonnance ne déte 
minait pas le curé compétent pour procéder à la célébratioi 
on pouvait seulement, pour exiger la présence du propre cuna 
argumenter du renvoi « aux conciles », contenu danî 
ticle 40. 

Un édit de Henri lY, du mois de décembre 1606, 
guère que répéter Tordonnance de BJois ^. L'ordonnance d t 
1629 (art. 39), confirmée par une autre de 1639 (art. 1), iraii 
posa formellement la présence du propre curé ; elle reconnai^ 
sait le droit de délégation au profit de celui-ci et de révêqueij 
dans les termes du concile de Trente ^. Enfin un édit de 169^ 
vint mettre la dernière main à cette réglementation : ildétei 
mina d'une façon précise par quel laps de temps le domiciltlj 
s'acquérait quant au mariage, et fixa ce temps à six mois ou 

1. Art. 40 : « Seront épousés publiquement, et, pour témoigner de 
forme qui aura été observée esdits mariages, y assisteront quatre personnel 
dignes de foy pour le moins, dont sera fait registre, le tout sur les peineiji^^-^n 
portées par les conciles. » 

2. Art. 12 : « Nous voulons que les causes concernans les mariages soiei 
et appartiennent à la connaissance et juridiction des juges d'Eglise, à 
charge qu'ils seront tenus de garder les ordonnances, même celle de Bloîl 
en l'art. 40, et suivant icelles déclarer les mariages qui n'auront été faits et 
célébrés en l'Eglise, et avec la forme et solennité requise par ledit article^^^^^ir 
nuls et non valablement contractés , comme cette peine indicte par les 
conciles. » 

3. Ord. 1629, art. 39 : « L'ordonnance de Blois touchant les mariages clan-#^iî 
destins sera exactement observée ; et, y ajoutant, voulons que tous mariagesj 
contractez contre la teneur de ladite ordonnance soient déclarez non valable-l 
ment contractez, faisant défense à tous curez et autres prêtres séculiers ou»^î'»ff! 
réguliers, sur peine d'amende arbitraire, célébrer aucun mariage de personnes ' 
qui ne seront de leurs paroissiens, sans la permission de leur curé on de 
l'evêque diocésain, nonobstant tous privilèges à ce contraires. Et seront 
tenus les juges ecclésiastiques juger les causes desdits mariages conformé- 
ment à cet article. » 
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m an, suivant que la personne portait sa résidence seulement 
lors de sa paroisse, ou qu'elle sortait aussi en même temps 
ie son diocèse *. Le concile de Trente, nous le savons, n^'avait 
Lucunement fixé ce point, et ce sont les canonistes seuls qui 
,ont arrivés, par Tinterprétation, à une règ^lc semblable. 

Quant à la preuve du mariage, la jurisprudence française 
:ut vraiment orig-inale et créatrice. Dès avant la convocation 
iu concile de Trente, on avait senti dans notre pays rinconve- 
nient g-rave qu'il y avait à laisser aux hasards de la preuve testi- 
oniale les faits capitaux qui se rattachent à l'état des per- 
onnes. L'ordonnance de Villers-Gotterets en 1536 (art. 50-56) 
vait prescrit aux curés de tenir reg-istre des décès et des 
Jbaptêmes. Mais s'il y a là, comme on le dit ordinairement, 
Torig^ine première de nos registres de l'état civil, l'institution 
avait une portée et un but bien restreints. En effet, en cherchant 
à assurer la preuve des décès et des naissances, on ne songeait 
qu'aux bénéficiers ; on voulait^, pour éviter les fraudes dans les 
collations, déterminer d'une manière certaine à quel moment 
les bénéfices devenaient vacants par décès^, et Tâg-e de ceux qui 

A. « Défendons à tous curés et prêtres, tant séculiers que réguliers, de 
conjoindre en mariage autres personnes que ceux qui sont leurs vrais et 
ordinaires paroissiens, demeurant actuellement et publiquement dans leurs 
paroisses au moins depuis six mois à Fégard de ceux qui demeuroient aupa- 
ravant dans une autre paroisse de la même ville, ou dans le même diocèse, 
et depuis un an pour ceux qui demeurcient dans un autre diocèse; sî ce n'est 
qu'ils en aient une permission spéciale et par écrit du curé des parties qui 
contractent ou de l'archevêque ou évêque diocésain. » — La législation qui 
exigeait une célébration solennelle du mariage eut quelque peine à se faire 
recevoir en France ; voyez sur ce point, P. YioUet, Pi^écis de Vhistoire du droit 
français y p. 363. 

2. M. Friedberg, dans son savant ouvrage, déjà plusieurs fois cité, a 
commis ici une méprise assez curieuse II entend le mot bénéfice dans le 
sens de et c'est aux relations féodales et aux droits de relief que le 

législateur aurait songé ; voyez, das Recht de?^ Eheschliessung in seinev geschicht- 
lichen Entwickelung, p. 523 : « Schon die Ordonnanz v. Villers Cotterets v. 
J. 1539, beschâftigte sich mit dem Civilstande, freilich ohne irgendwie ein 
Princip zur Geltung bringen zu wollen : allein zur Abhulfe dringenden 
Nothstandes. Hâuûch nâmlich wurde der Tod von Vasallen verheimlicht, 
und dann Seitens der Hinterbliebenen ungestôrte Schritte gethan, die Succes- 
sion des Verstorbenen au sich zu bringen. Deswegen setzte Art. 50 fest dass 



204 



LES DÉGISIONS DU CONCILE DE TRENTE 



y prétendaient. Gela explique pourquoi Tordonnance de Ville - 
GoLLerets ne se préoccupait pas d'assurer la preuve par régis© . 
des mariages. Mais ce qu'il faut remarquer, c'est que Ton i-^ 
connut nettement à ces registres la force et la valeur d'écrs 
authentiques 

L'ordonnance de Blois de 1379 (art. 40 et 181) prescrivit 
la tenue par les curés de registres des baptêmes, enterrement 
et mariages, et cela dans le but^ disait le texte, d'éviter u 
général, pour ces faits, Temploi de la preuve testimoniale 
La preuve du mariage était cette fois assurée ; mais si ce noi 
veau mode était ainsi organisé, Temploi de la preuve te^ 
timoniale n'était point exclu; il restait possible, comme |pi 
avait continué à être admis pour les naissances et décès aprè*i" 
rordonnance de Villers-Gotterets ^. Sur ce dernier point, unm 
nouvelle et importante transformation devait se produire. EllU 
eut pour point de départ non la législation, mais la jurispru^i'A 
dence. 

La jurisprudence, dès la seconde moitié du xvi^ siècle, cher| 
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uber die Todesfâlle von Lehnsleuteii duich die Geistlichen Register gefuhri 
werden solleu. » — L'article 50 de rordounaiice de Viliers-Cotterets est ains| 
conçu : « Que des sépultures des personnes tenans bénéfices sera faic 
registre en forme de preuve par les chapitres, collèges, monastères et curea 
qui fera foy et pour la preuve du temps de la mort, duquel sera fait express^ 
mention esdits registres pour servir au jugement des procès, où il seroil 
question de prouver ledit temps de la mort, à tout le moins quant à l€ 
recréance. » Cf, art. 54 : Et afin que la vérité du temps dudit décès puisse! 
encore plus clairement apj)aroir, voulons et ordonnons que iDcontinenti 
après le décès desdlls bénéficiez soit publié ledit décès. » 

1. Commeiitarii Johaiinis Coiistaiitini in jure licentiati cuy^iseque parlamenti^ 
Burdigalerisis advocaii in leges regias seu ordinationes de litibus bvevi decidendis^ 
vecenter éditas, p. 93 v^ : « Ista registra sunt authentica et faciunt plenam 
fîdem... Et nota quod registra sic facta faciunt fidem et probant, eo quod 
auctoritatem impartitur princeps talia faciendi. » 

2. Art. 181 : « Pour éviter les preuves par témoins que Ton est souvent 
contraint faire en justice, touchant les naissances, mariages, morts et enter- 
rements des personnes. » 

3. Constantin, op, cit., p. 93 v^ : « Multum serviunt ad probandam setatem... ^- 
admittuntur tamen parentes ad illam probandam, non tamen faciunt plenam fa 
neque semiplenam fîdem, sed quamdam prsesumptionem et instructionem |p 
faciunt judici. » 
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ha à restreindre étroitement l'emploi de la preuve testîmo- 
iale en matière de mariage. Elle s'appuya sur le célèbre ar- 
ide 54 de Tordonnance de Moulins, qui défendait de recevoir 
»reuve par témoins des conventions excédant la valeur de 
00 livres. Sans doute cela ne visait pas le mariag-e lui-même ; 
^nais, dans la France coutumière, tout mariage] valable en- 
raînait en principe, à défaut de conventions matrimoniales 
)articulières, la communauté de biens entre les époux, la- 
{uelle était fondée d'après les jurisconsultes sur un contrat 
acite. Permettre de prouver le mariage par témoins, n'était- 
ze pas admettre par voie de conséquence la preuve testimo- 
aiale pour un contrat dont Tobjet ordinairement dépassait la 
valeur de 100 livres^ ? On commença par une distinction assez 
aaturelle, mais bien difficile à appliquer : on recevait la preuve 
par témoins pour établir Texistence du lien matrimonial; on 
Técartait au contraire s'il s'agissait d'établir les conventions 
matrimoniales quant aux biens ^. Mais les difficultés quant à la 
communauté légale n'en subsistaient pas moins. Aussi Févret 
nous apprend-il qu'à la fin du xvi^ siècle on usait d'une autre 
distinction. On admettait au bénéfice de la preuve testimoniale 
les mariages et les promesses de mariage, mais ceux-là seule- 
ment qui avaient été contractés avec une large et solennelle 
publicité^ amicis et prophiquis iiztervenieiitibus. 



1. Févret, Traité de V abus, 1. V, c. i, ïi° 19 : « Ils ont fait voir que la con- 
séquence de cette preuve étoit très grande, et qu'il seroit très périlleux de re- 
mettre l'acte le plus important de la vie au dire de quelques témoins qui 
pourroient être gagnés ou corrompus. Secondement... toutes ou la plupart 
des coutumes de France portent que les mariés, sans aucune stipulation n 

''3 contrat^, sont uns et comnmns en biens meubles et acquests, dès aussitôt qu'ils 
ont reçu la bénédiction nuptiale, de sorte qu'admettant la preuve du mariage 
par témoins, c'étoit en même temps admettre en preuve une communauté de 
de biens entre les mariés, et, par conséquent, contrevenir à l'article 54 de 
l'ordonnance de Moulins, qui défend la preuve par témoins des choses qui 
excèdent 100 livres. » 

2. Févret, Ti^aité de Vabus, 1. V, c. i, n^ 19 : « En ce conflit d opinions, on 
s'étoit arrêté à une voie moyenne qui étoit d'admettre en preuve par témoins 
les nues et simples promesses de s'épouser, et quant aux conventions de 
mariage on n'y recevoit que l'écrit : probalionem per testes adrnittendo in eo 
quod spécial ad fœdus, non autern quoad conventiories et pacta nuptialia. » 
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Cette jurisprudence conduisit à une loi ferme, qui futd'abordl 
Tarticle 40 de la grande ordonnance de 1629 : il n'admetlaiW 
en principe que la preuve écrite du mariag-e, si ce n'est lors-^l 
qu'il s'agissait de paysans et de gens du bas peuple; et encore/ 
pour ceux-ci, la preuve ne pouvait être faite que par le témoi-c 
gnage de six parents des plus proches*. 

Enfin l'ordonnance sur la procédure de 1667 (lit. XX) sup-^ 
prima cette dernière tolérance en décidant (art. 1) : « Le 
preuves de l'âge, du niariage et du temps du décès seront 
reçues par des registres en bonne forme, qui feront foi et 
preuve en justice ». C'était le principe qui domine nos acte 
de l'état civil : la preuve ne peut être faite, sauf de très rare 
exceptions, que par les mentions des registres *. 

rsotre ancien droit, qui certainement avait perfectionné h 
système canonique tout en s'y rattachant, avait statué, avant 
la bulle de Benoît XIV, sur les mariages tenus secrets, ou ma- 
riages de conscience, et les avait déclarés nuls et dépourvus 
d'effets civils : c'est ce que portait l'ordonnance de 1639 
(art. 5) ^. Lorsque la législation ecclésiastique eut statué en 
sens contraire, Tancien droit français n'en maintint pas moins 

1. Art. 40 : « Nous défendons à tous juges, même à ceux de cour d'Eglise^ 
de recevoir à Tavenir aucune preuve par témoins et autres que par écrit en 
fait de mariage, fors et réservé entre personnes de village, basse et vile 
condition; à la charge néanmoins que la preuve n'en puisse être adnnse que 
des plus proches parents de l'une et de Tautre des parties, et au nombre de 
six pour le moins. » 

2. Pour la législation postérieure à Tordonnance de 1667, et qui n'a ap- 
porté que des retouches de détail, voyez Le Ridant, Code matrimonial^ p. 67, 
et suiv. — Conférences de Paris, tome III, p. 50 et suiv. 

3. « Désirant pourvoir à l'abus qui commence à s'introduire dans notre 
royaume par ceux qui tiennent leurs mariages secrets et cachez pendaot leur 
vie, contre le respect qui est dû à un si grand sacrement, nous ordonnons 
que les majeurs contractent leurs mariages publiquement et en face de 
l'Eglise, avec les solennités prescrites par l'ordonnance de Blois, et déclarons 
les enfants qui naîtront de ces mariages, que les parties ont tenus jusqu'ici 
ou tiendront à Favenir cachez pendant leurvie, qui ressentent plutôt la honte 
d'un concubinage que la dignité d'un mariage, incapables de toutes succes- 
sions, aussi bien que leur postérité. » 
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3remîère et très juste décision. Il traitait de même les 
iages in extremis et ceux coutractés par des condamnés 
ort ^ 

Ord. de 1639, art. 6 : « Nous voulons que la même peine ait lieu contre 
ufants qui sont nés de femmes que les pères ont entretenues et qu'ils 
isent lorsqu'ils sont à l'extrémité de la vie ; comme aussi contre les 
ats procréés par ceux qui se marient après avoir été condamnés à mort, 
le par les sentences de nos juges rendues par défaut, si avant leur décès 
ont été remis au premier état. » — Cf. Édit de 1697 (Le Ridant, Code 
nrnonial y T, p. 105). 
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CHAPITRE IV 



Les répercussions du décret « de claiidestinis » dans la tliéorie 

du mariage. 



La disparition des malrimonia prœszimpta. — II. Les mariages entre 
absents. — 111. Le mariage conditionneL — IV. Le dissensus. — V. La rati- 
fication des mariages nuls. — VI. Les effets possibles des mariages clandes- 
tins. — Vil. Les mariages mixtes. 

[ LéOrsqu'on inlroduil par voie de réforme législative un prin- 
ipe nouveau et important dans un système juridique déjà 
ncien et complètement développé, il ne tarde pas à dépasser 
application spéciale et restreinte qu'en avait faite le légis- 
aleur. Par la force immanente aux principes, il tend, une fois 
Qtroduit sur un point, à produire toutes ses conséquences 
aturelles ; et, sous son influence, on remet peu à peu en 
iiestion un certain nombre de solutions qui semblaient défi- 
itivemenl acquises, mais qui se trouvent difficilement conci- 
iables avec lui. En même temps, par voie d'interprétation, il 
•roduit un certain nombre de règ-les nouvelles. Ces transfor- 
aalions, celte lutte entre des éléments divers successivement 
Qlroduits dans un même système juridique, ne sont point 
rbitraires ni fortuites : un vrai jurisconsulte pourrait déter- 
QÎner à l'avance toutes les répercussions que le nouveau 
irincipe produira dans l'ancien milieu, et c'est pour cela que 
e droit, même purementdog-matique, est une véritable science ; 
nais, d'ordinaire, c'est la pratique, ing-énieuse à satisfaire les 
ntérets privés, qui met au jour une à une toutes ces consé- 
juences. 

14 
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Un semblable phénomène se produisit quant au princip 
proclamé par le concile de Trente, et qui faisait du mariag 
un contrat solennel, tous les mariages étant annulés qu.i 
n'auraient pas été contractés en présence du propre curé e I 
de deux témoins. C'est ce phénomène que je me propos^4^ 
maintenant d'étudier. 



Le droit canonique antérieur admettait une façon singuliè 
de contracter mariag^e. Si la coiJiila carnalis intervenait entr 
deux personnes unies par des spo7isalia per veiha de fuluro^ 
immédiatement et inévitablement le mariage se formait entr 
elles. Le droit canonique admettait, par une présomption irrérj 
futable, qu'elles avaient eu à ce moment la volonté de con 
tracter mariag-e, et le mariage, étant un contrat formé par h 
simple consentement, avait par là même pris naissance. Lcîl 
concile de Trente n'avait pas ouvertement, explicitemen 
annulé ces mariages S pouvaient-ils encore être admis? 

Si les spoiisalla per verba de futia^o avaient été clandestines 
la question ne pouvait guère se poser; Tinexistence dumariagt^ 
était incontestable. Mais ilse pouvait que les fiançailles eussent!^, 
été contractées dans la forme même que le concile prescrivait i 
pour le mariag-e, c'est-à-dire en présence du propre curé et defa 
deux témoins. Sans doute, le concile n'avait pas adopté, dansn 
le projet définitif, la disposition qui fig^urait dans les projets 
antérieurs et d'après laquelle la validité même des fiançailles 
était subordonnée à Tobservation de ces formes^; mais il 



II 

\ 



1. Voyez cependant : Civitat. Castelli (Theiner, Acta)^ II, 362 : <c Allegavit 
aliquos casus, quibus expediens est ut clandestina contrahantur... 2^ quando 1 
praecedit promissio, et sequitur copula... Asseruit hoc decretum esse malinn i 
propter multa... quia ex hac lege datur facultas decixDiendi proximum, dum d 
aliquis promittit ducere uxorem aliquam, cum qua consummat matrimonium ri 
clandestinum, et postea non servat promissa, dicens se non teneri ex hoc» 
decreto. Cf. Civitateiisis ^ II, \ BrugnatensiSj II, 3oO. 

2. Ci-dessus, tome II, p. 166. 
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*avait point défendu de s'y conformer. En supposant que les 
ançailles avaient été ainsi contractées, la copiila carnalis 
itervenant ensuite entre les fiancés ne conservait-elle pas son 
icien elTet? On pouvait le soutenir : rancienne règle n'avait 
is été formellement abrog-ée, et satisfaction, semblait-il^ 
ait donnée à la loi nouvelle. Et, en effet, cette opinion fut 
)ulenue, mais elle nepouvait pas prévaloir \ DansThypolbèse, 
loi qu'il en fût des fiançailles, le mariage n'en était pas moins 
itacbé de la pire clandestinité. D'autre part, en suivant les 
isonnoments classiques des canonistes sur ces mariages, on 
Tivait directement à lanullité. En effet, c'étaient des mariages 
^ésinnés, prœszaiitiva ; on présumait que les parties, au moment 
3 la copula. avaient eu et manifesté Tintention de contracter 
ariage; en maintenant cette présomption, et c'est tout ce 
i on pouvait faire, elle était dorénavant inopérante, le con- 
I ntement ne s'étant pas produit dans la forme prescrite par 

• concile. Enfin ces unions avaient suscité des difficultés de 
I euve qu'il était indispensable d'écarter, et elles avaient 
))écialement excité les sarcasmes des auteurs protestants. 
Tès vite, la Congrégation du Concile donna cette interpré- 

tion'^. Cependant, telle estla force de la tradition chez les ca- 
x.Dnistes que certains docteurs ont cherché à trouver encore 
|ie application à l'ancienne règle, non explicitement abrogée, 
il la mettant en harmonie avec les exigences nouvelles du 
foncile de Trente, Mais ils n'ont réussi qu'à construire des 
qy^potlièses incroyables et de pure fantaisie ^. 

I 

"1. Sanchez, De sacr. 7natr,^ 1. III, disp. 40, 6 : « Quando sponsalia coram 
i)xrocho et testibus celebrata suut, an per copulam occultam transeant in matri- 
Éonium? Affirmât, qiiam vis subobscure Palacios, 4, disp XXVIII, fol. 629, col. 2, 
lîrs. At vero. Sed contrarium est certuni, quia nec parochus nec testes testifî- 
îtri possunt nisi de solis sponsalibus iisque tantum intersunt^ cum copula 
*^i;rquam transitura étant in matrinjonium ipsis absentibus habeatur. Sic tenet 

• 3tr. de Led : De mat?-., qu. 46, art. 2, dub. 1. » 

2. Schulte et Richter, p. 226, n® 32 : « S. G. decrevit sponsalia de futuro per 
jpulam carnalem subsecutam minime hodie transire in matrimonium, 
\ juL 1593. » 

3. Sanchez, De sac?\ matr,^ 1. IIJ , disp. XL, n^ 7 : « Quando vero tam 
>onsalia de futuro quam copula sunt coram eodem parocho et testibus, 
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Ce point ne pouvait g^uùre faire de doute, mais d'autres a 
contraire étaient fort délicats. Il s'ag^issait encore de règles qui 
se justifiaient antérieurement par celte idée que le mariage 
avail été construit sur le type des contrats consensuels : com- 
ment les maintenir depuis qu'il élait devenu un contrat solen- 
nel? 



I 

li 



II 

L'Église avait admis que le mariage pouvait se contracter 
per prociiratoreni : elle avait seulement exigé en définitive que 
le mandat fût spécial et qu'il n'eût pas été révoqué^. Cela 
était d'ailleurs très logique ; car, dans un contrat consensuel, 
peu importe par quel moyen est échangé le consentement 
des parties. 

Pour décider que celte règle avait été implicitement abro- 
gée par le concile de Trente, les bonnes raisons ne man- 
quaient pas. Dorénavant, en elfet, \e iiiidus consensus ne suffi- 
sait plus pour faire le mariage ; il fallait le consentement 
donné en présence dn parochiis des témoins; et cette forma- 
lité substantielle paraissait bien exiger la présence des deux 

diceiîdum est jus antiquiim iiuiiiere illa^sinn atqiie ita traut^ire in matrinio- 
uium... adco ut, probata copula et spousalibus, pivesuiiieret Eeclesia iDatri- , 
inonium cogeretque ad illud> sicut aute Tridentinum cogebat, quia iiiutuLMij 
coiiseuïius de pra^senti, sufficieiiti si^ino extcrno, mauifestatus coraiii paroch^B 
et testibus constituit matriiiiouiuiu ; sed illa copula post spoiisalia est sufficienaj 
signum externum consensus de prœaenti, ut constat ex. c. Is gui , X, De spons^M 
alia niale Eeclesia ex ea prœsuineret inatriinoniuiii ad illudque conipelleret m 
ergo, cuui habeatur coram parocho et testibus, coustituet hodie matrimouiumjj 
lia refert Petr. de Led. dicto dub. 2 tenuisse quenjdani viiuai doctum, em 
idem diceudum est de quibuscunque aliis siguis, per quie oliui sponsaliaî 
transibaat in n^atrimonium . Ut si liodie solenuis traductio ad domuni, quîB i 
antiquitus erat sufficiens ad explicandum consensuiu de praesenti, lieret coram ! 
eodenî parocho et testibus coram quibus inita erant sponsalia... Sic doceti 
Enr. iib. XI, De matr.^ c. m, n^ 7, dicens idena tenuisse Cov., Baldum, et alios 
theologos consultos. Idem Spino., SpecuL test., glos. lo, n« G5-G6. Dixi quaiida 
illa solennis traductio antiquitus erat sufficiens ad matrimonium, quia qiiandc 
talis esstît magna est dif(icultas. » 

1. C. IX, VI, De proc.^ 1, 19 ; ci-dessus, tome I, p. 170. m 
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époux. Le concile avait voulu que le prêtre et les témoins 
pussent constater pi^opriis se72sibus Tidentité des conjoints et 
leur volonté exprimée de se prendre pour mari et pour femme : 
cela n'impliquait-il pas la présence réelle des époux ^? 

Cependant la solution contraire Temporfa sans difficulté. 
Ici encore le vieil esprit eut le dessus; on maintint au mariage, 
dans la mesure du possible, ses anciennes facilités. La princi- 
pale raison que Ton donna, pour admettre comme parle passé 
les mariag-es par procureurs, c'est qu^ils n'ont point du tout 
les mêmes inconvénients que les mariages clandestins con- 
damnés par le concile. Ce que celui-ci a voulu, c'est que le 
mariage soit directement porté à la connaissance de l'Eglise, 
lit 7%otiim sit Ecclesiœ 7natri7noniiim\ or ici ce résultat est par- 
faitement obtenu. Sanchez, qui adopte cette opinion domi- 
nante, constate qu'elle est conforme à une pratique générale 
et incontestée'; et la jurisprudence de la Congrégation du 
Concile n'a point hésité à valider les mariages par procureur, 
en maintenant soigneusement les garanties qu'avait établies le 
droit antérieur en ce qui concerne le TnaiidatzcTn ad 7natrimo- 
7ii 11772^ . On se demanda cependant s^il suffisait, pour suppléer à 
la présence de l'époux absent, d'un mandat dans une forme quel- 
conque, ou s'il ne fallait pas qu'il fût donné dans la forme 
même qu'avait imposée le concile pour le contrat de mariage, 
c'est-à-dire en présence du pi^ojjriiis pœ^ochiis et de deux té- 
n moins; c'était en effet un principe soutenu par les docteurs, 
p que, lorsqu'une certaine solennité était exigée par la loi pour 
u un acte déterminé, elle était également exigée pour le mandat 
h donné afin d'accomplir cet acte*. Mais cela même ne fut pas 

1. Sanchez, De sacr. matr,^ 1. II, disp . XI, 19 : « Ideo olim matrimonium 
per procuratorem valebat, quia suffîciebat ad illum mutuus consensus nudus... 
Sed hodie non est satis nudus consensus, ergo cessât matrimonium inter 
absentes... Hanc sententiam tenet Bart. a Ledes. dub. 18, De matr., fol. 1286. » 

2. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. II, disp. XI, n^ 20 : « Ex praxi totius Eccle- 
sire, passim enim post Tridentinum celebrautur matriiaonia per procuratores 
cssetque intolerabilis error in Ecclesia tôt matrimonia irrita censere. » 

3. Schulte et mchter, p. 238, n^^ gg^ 70. 

4. C'est sur la loi 16, D., De spo?is., XXllI, 1, qu'ils développaient cette règle 
Cf. Sanchez, De sacr. inatr.^ I, j)- 98. 
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admis; et l'on décida qu'il suffirait, comme par le passé, d'un l 
mandat quelconque, pourvu qu'il fût spécial, même d'un man- -4 
dat verbal ^ La doctrine dominante va même jusqu'à soutenir à 
qu'il n'est point nécessaire que le prêtre et les témoins con-^l| 
statent la réalité du mandat; ils n'ont point à entrer dans cette 
vérification difficile ; ils constatent seulement qu'un consen- 
tement en vue d'un mariag^e est produit devant eux : il vaudra . 
ce qu'il pourra^. Sanchez décide aussi, après controverse, 
qu'aucune qualité de capacité civile, de sexe ou d'âg*e, n'est 
exigée chez procurator\ il suffît que matériellement, natu- - 
rellement, il soit capable de remplir le mandat'. | 
La même difficulté, mais plus grave encore, se présentait I 
quant au mariage contracté par lettre, qu'admettait également 1 
le droit ancien. Ici, en effet, il semblait impossible de respec- 
ter la prescription du concile, d'après laquelle le consentement J 
de chacune des parties devait se manifester en même temps j 
devant le même parochus et les mêmes témoins. Dans le ma-f 
riage pei* procin^atorein ^ cette condition peut être considérée 
comme remplie, car les deux parties, juridiquement parlant, 
sont en présence, bien que l'une d'entre elles, au lieu de figu- 
rer en personne, soit représentée par un mandataire. Mais 
l'époux qui reçoit une lettre de son fiancé ne peut faire qu'une 



1. Sanchez, De sacr, inatr.^ 1. H, disp. XI, 23 : « Quia praxis totius 
EcclesicE habet ut post Tridentinum contrahatur matrimonium per procura- 
torem et uunquam auditum est eam solemnilatem iu inandato dando procu- 
ratori servari. » 

2. Sanchez, De sacr. inatv.^ 1. V, disp. VHI, n° 24 : « Quando aliqui contrahunt 
per procuratorem non est opus ut parochus et lestes videant litteras, in 
quibus continetur potestas procuratoris, ut j3raxis totias Ecclesioe recepit, 
alias deberent esse viri docti ut scirent an ea potestas sit sufficiens necne... 
Non videtur mens concilii ut plene et intègre possint parochus et testes de 
matrimonio testifîcari, sed ut sint testes consensus de prœsenti, quamvis 
valor matrimonii pendeat ex alicujus veritatis suppositione, ut constat ex 
matrimonio contracto per procuratore. » — Mais cependant voyez Laemmer,. 
Institutionen des Kaiholischen Kirclienrechts^ § 129, note 6. 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. III, disp. XLII, n» 8 : a Multo certius est 
nuUam desiderari œtatem nec qualitatem aliam in procuratore ad matrimo- 
nium constituto, prœter eam, quam jus naturale exposcit ad explicandum 
consensum, nomine alterius, nimirum rationis usum, » 
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chose pour se conformer au vœu du concile : venir déclarer 
sa volonté de contracter mariag-e, conformément à Toflre con- 
tenue dans la lettre, devant le paroc/nis et deux témoins. Quand 
il aura fait cela^, le consentement de l'autre conjoint aura-t-il 
été manifesté dans la forme voulue? Aucunement : il faudrait 
que, de son côté, il vînt accepter devant son parochus et deux 
témoins. Mais, alors, au lieu d'un acte simple et un, prescrit 
par le decretuiii de c lande s Uni s ^ on aura devant soi un acte en 
deux parties, qui ne présentera plus ni Tunité de lieu ni l'unité 
de personnages \ Malg^ré ces raisons très puissantes, Sanchez 
admet encore la possibilité et la validité du mar iage contracté 
par lettre de la part de l'un des conjoints. Il veut que Tancien 
droit soit corrigé le moins possible, et cette solution est com- 
mandée, selon lui, par la solution g-énéralement admise quant 
au mariag-e par procureur. Il faudra^ pour que le mariage 
puisse être contracté ainsi, que l'un des conjoints écrive à 
l'autre une lettre par laquelle il déclare non seulement qu'il 
lui fait tradition de son corps, mais encore qu'il accepte dès 
maintenant la tradition réciproque que celui-ci lui consent^ : 
puis la partie qui a reçu cette lettre en donne lecture, en ma- 
nifestant son consentement, devant le parochus et les deux 
témoins. 

1. Sanchez, De sac?^. matr.^ 1. U, disp. XII, 2 : u Quando aUer recipit 
litteras, licet consentiat coram parocho, non sit sufficiens ad matrimonium 
doLiec aller conscius acceptet : non ^^idetur quo pacto utriusque consensus 
posait coram eodem parocho et testibus praestari média epistola ; procurator 
enim potestatem habet acceptandi, epistola autem minime. » 

2. Sanchez, De sacr. niatr.^ 1. II, disp. XII, n<> 2 : « Pri.nus casus est quem 
ponit Euriquez, si epistolam mittens scribat se non solum facere sui corporis 
Lraditionem, sed ex tune traditionem per alterum sibi faciendam acceptare ; 
tune enim si, epistola lecta coram parocho et testibus, alter consentiat, jam 
itriusque traditio et acceptatio fit coram eodem parocho et testibus. Secundus 
asus est quem in nemine inveni, si recipiens epistolam rescribat mittenti se 
locepisse litteras in quibus vult ipsum in conjugem, et similiter ipsum velle : 
.une enim si, hac epistola rescripta lecta coram parocho et testibus, recipiens 
3oram illis consentiat, jam mutua acceptatio et traditio constat parocho et 
testibus ; quia illa epistola continet traditionem rescribentis et acceptationem 
traditionis factae a priore mittente ; et prior mittens se tradît et acceptât 
^oram parocho et testibus. » 
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Le droit canonique, non sans quelques difficultés doctri- 
nales, avait admis que le mariage pouvait se contracter sous 
condition suspensive. Mais, en même temps, il décidait que, 
si, pendeixte conditione ^ la copitla intervenait entre les époux, 
le mariage était immédiatement conclu comme pur et simple. 
Il avait construit une théorie ingénieuse des conditions appo- 
sées au mariage, considérant comme non écrites celles quîpxi 
étaient impossibles ou simplement honteuses; annulant au 
contraire le mariage, lorsqu'une condition incompatible avec 
son essence même y élait apposée. Tout cet ordre n'allait-il j)as 1 
être bouleversé par les réformes qu'avait opérées le concile 
de Trente ? 

La difficulté réelle ne vient point de ce que le mariage est 
devenu un contrat solennel; car, en lui-même, un contrat de 
cette nature est susceptible de conditions ; la stipulation du j 
droit romain en est un célèbre exemple. Sans doute il faudra > 
dorénavant que la condition acceptée par les deux conjoints 
soit déclarée devant le prêtre et les témoins; car le consente- 
ment, auquel elle s'incorpore, doit être manifesté dans cette 
forme, mais la logique sur ce point n'exige rien de plus. 

La difficulté gît ailleurs. On se demande, en effet, s'il suffira 
que le prêtre et les deux témoins requis par le concile de 
Trente soient présents lorsque s'échange le consentement J 
conditionnel, pour que, la condition s'accomplissant, le ma- 
riage se forme ; — ou s'il ne sera pas nécessaire que les par- 
ties se présentent encore devant eux après cet accomplisse- 
ment, pour qu'ils en constatent l'existence. 

Pour quelques canonistes, nous le savons, le mariage con- 
ditionnel a la valeur de simples sponsalia de futiiro\ le lien 
conjugal ne se forme que moyennant un nouveau consente- 
ment, donné par les parties lorsque la condition s'est réalisée. 
En suivant cette opinion, il faudrci dire que, dorénavant, si 
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3 consentement conditionnel peut être donné sans aucune 
Drme, car il constitue simplement des fiançailles, le consente- 
lent matrimonial, qui suivra la condition accomplie, devra 
e produire cora/n parocho et testibus. Mais cette analyse du 
lariage conditionnel n'était pas généralement admise. On 
3nait communément, dans la doctrine ancienne, que le mariage 
ous condition suspensive était bien un véritable mariage et 
lon de simples fiançailles ; qu'il se formait à l'arrivée de la 
ondilion, sans qu'un nouveau consentement fût nécessaire. 
Cn s'attacliant à cette doctrine, il faut dire certainement que 
e consentement conditionnel, sous Tempire du concile de 
Trente, devraètre donné devant le parGchzis et les deux témoins; 
nais il est fort douteux que cela soit suffisant. En eflet^ ce qui 
vivifie le consentement et par conséquent fait le mariage, 
^'est la condition accomplie; si l'opération de cet élément créa- 
eur n'est pas constatée, comme le concile a voulu que fussent 
constatés les mariages contractés, il semble bien que l'on a 
levant soi un mariage clandestin, entraînant tous les inconvé- 
ï#iients de ces sortes de mariages, rendant possible et facile en 
^fcarticulie^^ la bigamie des contractants ^ Le même inconvé- 
«lient, plus grave encore, se présente, si l'on admet, conformé- 
à la théorie ancienne, que la copiila^ intervenant entre les 
fépoux avant l'accomplissement de la condition, transforme 
nimmédiatement le mariage conditionnel en mariage pur et 
f^simple. Ces raisons sont très fortes, et Sanchez les déclare 
presque convaincantes". Cependant la doctrine et la pratique 
ecclésiastiques maintinrent après le concile de Trente la 
dthéorie entière du mariage conditionnel : il produisit ses an- 
iciens effets pourvu qu'il eût été contracté devant le parochiis 
et les deux témoins. On exigea seulement, comme le voulait 
iila logique, que la condition apposée par les parties fût com- 
nmuniquée à ceux-ci, pour qu'elle pût produire son effet. San- 

1. Sanchez, De sacr, malr.^ 1. V, disp. VIII, 24 : ^< Si verifîcata (conditio 
est) ia occulto, cum non constet Ecclesice ejus veritas, non constabit de 
iiiatrimonio atque ia eos permittet iniri aliud matrimoniutn. » 

2. Loc, cit. : « Has urgenlissimas esse et quae convincere videntur. » 
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chez lui-mômo se rallie à cette opinion. Il se détermine surto;J^ 
par cette raison : il suffit, en thèse générale, que le conseil 
tenient de pr dosent i soit exprimé coram par oc ho et testzdiM 
bien que la validité du mariage dépende par ailleurs d'un Mfi 
que ceux-ci ne peuvent vérifier, par exemple des pouvoirs d'iiil^ 
mandataire, de Tage d'un contractant, d'une dispense accordJ 
par le pape ; il en est de même quant à Taccomplissemei 
d'une condition \ La jurisprudence de la Congrégation i 
Concile s'est fixée dans ce sens \ La doctrine maintient mêa 
l'ancienne règle d'après laquelle le mariage conditionnel a 
pula purificatur'^ . Ici encore Tesprit de tradition l'avait ei 
porté sur l'esprit de réforme. 



IV 

La doctrine ancienne, non sans de vives controverses, avaij 
admis que le mariage était inexistant lorsque le consentemenfi 
donné par Tun des contractants apparents était absolumenj 

1. De sacr. matr.^ I. V, disp. VIll, 24 : « Veram pro contraria parte, ul 
sufficiat parochuni et testes intéresse illi matrimonio de j^raesenti, sive conditii| 
sit de prœscnti, sive de future, nec sit necessarium ut prœsentes sint condiJ 
tionis vcrificationi, quœ mihi valde probabilis est, vehemen tissime urget| 
iS'am quando aliqui contrahunt per procuratorem, non est opus ut parocJiua 
et testes videant litteras, in quibus continetur j)otestas procuratoris, ul| 
praxis totius Ecclesioe recepit... Similiter quando consanguinei contrahunt e3 
pontificis dispensatione, non est opus ut parochus et testes videant dispen-j 
Scitionem... Ergo si hoc matriinonium valet, valebit etiam contractuni pei 
verba de prœsenti, sub conditione, coram parocho et testibus ; quamvig 
eisdem minime coustet de verifîcatione conditionis. Prœterea quia non videtur 
mens concilii ut plene et intègre possint i^arochus et testes de matiimonio< 
testiflcari, sed ut sint testes consensus de praesenti, quamvis valor matrimonii 
pendeat ex alicujus veritatis suppositione. 

2. Schulte et Richter, p. 245 et suiv., n^s 85, 86, 87, 88, 89. 

3. Sancliez, De sac7\ ynatr.y 1. V, disp. Wil, n» 25 : « Hinc infertur, si, pen- 
dente conditione hujus matrimonii initi coram parocho et testibus, contra- 
hentes habeant copulam, prœsumere Ecclesiam recessisse a conditione et 
perfici matrimonium. Quod idem erit in foro interno i?) etiam post Triden- 
tinum. Quia jam servata est forma Tridentini in priori contractu et judicandum 
erit ac si impleta esset conditio occulte. » 
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^tif. G'ctaitlà une règle bien dang-ereuse el bien peu juridique : 
le pouvait cependant se défendre alors que le mariage était 

I pur contrat consensuel et qu'il aurait suffi sûrement de 
lelques paroles échangées entre un homme et une femme> 

^ins n'importe quoi milieu^ pour les lier irrévocablement. 

Prprès le concile de Trente, lorsque le mariage devint un 
)ntrat solennel, il semble qu'une réaction salutaire devait 
iterv^enir, qui éliminerait le disseiisus^ ainsi entendu, de la 
ste des empêchements dirimants , Maintenant que les verba 
npliquant le consentement, ou les signes équivalents, de- 
aient nécessairement se produire avec une solennité détermi^ 
ée^ devant le parochiis et les témoins^ on ne pouvait prétendre 
ue leur émission était inconsidérée ; ce n'était point dépasser 
1 justice que de les prendre toujours au sérieux. 

II n'en fut rien cependant, et ici encore nous assistons à un 
ingulier phénomène de conservation juridique. La doctrine 
.dmit^ comme par le passé, que le consentement feint, quoique 
aanifesté devant le prêtre et les témoins, rendait le mariage 
Qexistant ^ . Si les applications de ce principe ne peuvent être 
[ue fort rares, étant données les difficultés de preuve, il n'est 

s moins incontesté. lia même été invoqué dans des circon- 
ances solennelles ; c'est sur lui que Napoléon!''^' fondait surtout 
demande en nullité de son mariag-e avec Joséphine, intro- 
îiite devant l'offîcialité de Paris *. 

1. Sanchez, De sac?\ 77iatr., 1. II, disp. XLV et XLVI ; — di?p. XLV, n^s 4, 5 : 
Ea certitudo requiritur et satis est ut possit credere niulier et aliud iuire 
atrimonium^ qaœ virum prudentein certum moraliter redderet ficti conseusus 
terius... Fliac iafertur judicis arbitrio committi quœ sufficiant conjecturae 
rtitudiuemque moralem faciaat : licet enim vir statim reclamet ac juret se 
n consensisse, possunt esse ea mdicia, ut jure optimo fides ei adiiibenda 
n sit, ut si dignius matrimonium se offerat. Gredetur tamen dicenti se non 
nsensisse, quando testibus probat verisimilia signa ficti consensus. » 

2. Welschinger, Le divorce de Napoléon, Paris, 1889, p. 92 (Requête de l^archi- 
ancelier à l official de Paris) : « Le vice radical de ce mariage que nous 
nonçons est le défaut de lien résultant de l'absence d'un consentement 
utuel. Nous offrons la preuve de ce défaut de lien. » Voyez, dans le même 

uvrage, les dépositions de Bertier, p. iOo, de Duroc, p. 108, de Talleyrand, 
. 110, du cardinal Fesch, p. 99 et suiv. 
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Ce qui corrige en partie cette doctrine, c'est la difficulté 
qu'il y a à fournir une preuve suffisante et juridique d 
disseiisiis. Cependant, même sur ce point, des auteurs, dor 1 
l'autorité est g^rande, se montrent relativement assez faciles i 
Ainsi Sanchez admet, contrairement aux principes généraux 
que l'aveu des deux conjoints pourrait suffire pour reconnaîtr , 
rinoxistence du mariage ^ La meilleure précaution juridiqu'|if 
que puisse prendre Tépoux apparent qui joue cette indignt^^oD 
comédie, c'est de protester d'avance, devant témoins, qu'il n'c \ 
point l'intention de contracter sérieusement. Encore beaucouJ^|c^li 
doutent-ils que cette protestation puisse avoir aucune force, s 
elle n'était pas faite en présence de l'autre conjoint. Si même 
la protestation a eu lieu, mais que le mariage postérieuremen t 
célébré ait été suivi delà copula carnalis entre les conjoints, uk 
doit-on pas présumer que l'époux s'est désisté entre temps d€3 
son dissensiis ^ Tout cela d'ailleurs constitue une doctrinal 
trouble ; mais il ne saurait en être autrement, le principe lui 
même étant vraiment antijuridique. 

Si la doctrine a conservé sur ce point la règle ancienne 
elle maintient également que le mariage n'existe point si cha- 
cun des époux n'a pas manifesté son consentement par des|éi}^ 
paroles ou des signes équivalents. Il ne suffit point qu'ils sm 
taisent en présence du prêtre et des témoins réunis pour con- 
stater le mariage ; et si l'un d'eux a gardé le silence, interrogé 
par le prêtre, et n'a révélé sa volonté par aucun signe, le 
mariage n'existe pas. C'est ce qu'a décidé récemment encore 
la Congrégation du Concile^. 

1. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. II, disp. XLV, 15 : « Utriim autem dissensus 
ia matrimonio probatur utriusque conjugis confessioue assereiitis se fLcte^ 
coQsensisse? Negant Palad. et D. Aut., et potest probari quia nou satis es 
confessio impedimeiiti dirimeiitis facta ab utroque coujuge ad matrimoniui 
dissolvenduiïi. Sed meo judicio louge dispar est ratio, quia cœtera impedi- 
menta possunt alia via probari, cum externa sint ; dissensus autem, cum ii 
corde habeat, non potest alia via probari nisi per conjugum confessionem^K| 
licet conjecturée alioe possint adhiberi, et ideo admittatur facilius in hoc casi^ 
utriusque conjugis confessio. » 

2. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. Il, disp. XLV, n^s 17 et suiv. 

3. Caieta?ia, 27 jan. 1872, dans Mulhbauer, Thésaurus resolutionum S. Cà 
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/ Nous avons trouvé dans le droit canonique nncion une re- 
liiarquable théorie sur la ralificalion des mariages nuls. 
KiOrsque la nullité provenait d'un vice du consentement, vio- 
lence ou erreur, qui disparaissait dans la suite, bien que le 
liiariage fût considéré comme radicalement nul, on admettait 
> ue si Tépoux violenté ou déçu donnait à nouveau son con- 
nenlement, l'autre époux n'ayant pas retiré le sien, le mariage 
tait validé, coîivalescebat . Il n\y avait même pcis besoin pour 
.ela d^un nouveau consentement expressément manifesté ; il 
iuffisait de la vie commune continuée entre les conjoints en 
connaissance de cause, de la copiila librement consentie 
mnzmo tixoino^ . Comme il s'agrissait là, non pas à proprement 
Jiarler d'une ratification, mais d'un nouveau mariag*e contracté, 
a même revalidatio s'appliquait au mariage inexistant ; et 
ela ne souffrait aucune difficulté, le mariage étant traité 
omme un pur contrat consensuel. De même encore, lorsque 
eux impubères se mariaient, étant encore incapables des 
dations conjug-ales, le mariage était radicalement nul ; mais 
a revalidatio se produisait de la môme manière, quand la 
puberté était arrivée'. 

Mais après le décret du concile de Trente, juridiquement 
ela devenait impossible. Du moment que le premier mariage 

Concilii quae consent ane se ad Trideniinorum pp, décréta... prodierunt^ tome IV^ 
fasc. 1^ p. 710 et suiv. Voyez le votum canonistœ ^ p. 713 : « Defecisse coii- 
sensum argui ex depositione Caietanae quse varie iaterrogata et sub juramento 
deposuit : Vere uihil respondi ad interrogatiouem parochi, quod niihi non 
videbatur hujusmodi matrimonium recte factum, cum non praecessisset con- 
sensus ante publicationes j uxta morem, >^ Cf. p 718 : « ColligiLur.. . Itl, quare si 
sponsus in actu contrahendi matrimoninm affîrmet et sponsa taceat nuUumque 
det signum mutuœ aftirmatiouis, iLa ut mere passive se habeat, ujatii- 
monium non censeri contractum ; deest enim mutuus atque expressus con- 
sensus. » 

1. Sanchez, Z><e ^acr. rnatr., I.IV, disp. XXV, n»» 1 et 2 ; ci-dessus, t. I,p.310. 

2. G. VI, vni, X, De desp. imp.^ IV, 2 ; c. un., VI, De desp. imp.^ IV, 2. 
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était considéré comme radicalement nul ou comme inexista 
et qu'il était nécessaire d'en contracter un nouveau par u' 
710VUS coïxsenstis , il fallait que le consentement fût donné dan 
la forme prescrite par le concile, coram parocho et testibus. 
il fallait une nouvelle célébration. Cette conséquence s'imp 
sait; elle fut dég*agée sans hésitation par la doctrine^, et 
Cong^rég-ation du Concile statua de bonne heure dans 
sens 

Cependant on pourrait croire, à lire les traités les plus auto 
risés, que, si rempêcliement dirimant, qui rendait le mariag- 
nul, était occulte^ il ne serait point nécessaire de renouveler 1 
consentement corain parocho et testibus et la revalidatio pour 
rait, après le concile de Trente, s^accomplir comme dans le 
droit antérieur^. La Congrégation du Concile a rendu une 
décision dans ce sens', et c'est ce qui ressort aussi d'une decla- 
ratio de Pie V^. Cela paraît absolument contradictoire avec 
ce qui vient d'être dit et contraire aux principes. La conci- 
liation est au fond assez simple : elle résulte de ce que, dans 
le second cas, on se place non dans le forum extemiim^ mais 
dans le forum internum^ où toutes les conventions légales et 
arbitraires doivent disparaître pour faire place à la vérité. 
L'empêchement occulte, dont il s'agit^ est celui qui ne pour- 
rait pas être judiciairement prouvé. Pour la juridiction ecclé- 

1. Sanchez, De sac?\ matr,^ 1. II, disp. XXXII et XXXVII. 

2. Schulte et Richter, p. 243, 80 : « S. Coiigregatio... sœpius resx^oi^dit 
hodie post Tridentinum coDcilium matriiiionium inetu contractum et, purgato 
metu, per cohabitationem cum caruali copula aliosque actus non convalidari, 
nisi iterum contrahatur adhibita rursus ejusdem concilii forma. Hispal, 
20 jun. 1609; Constantinopolit.^ 2 et 18 decemb. 1634. » — Tbid., n» 82. 

3. Sanchez, De sac?^. matr.^ 1. II, disp. XXXVII, n^s 3 et suiv. 

4. Schulte et Richter, p. 243, n» 81 : « Ma! rime ni u m servata forma concilii 
Tridentini initum non est revalidandum repetitis solemnitatibus, si impedi- 
mentum est occultum. Cseneten., 10 apr. 1723. » 

5. Dans Sanchez, De sacr, matr.^ I. II, disp. XXXVU, n^ 3 : « Tandem quia 
ex opposita sententia sequerentur multa scandala et inconvenientia, ergo non 
est creditu dignum voluisse concilium hos conjuges obligare ut iterum publiée 
contrahant. Et ita tenet Navarrus et dicit sic postea déclarasse Pium V et 
sacrum pœnitentiarice prœtorium ea declaratione fréquenter uti. » 
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sliqiio, c'est comme s'il n'existait pas, de occiillzs Ecclesia 
,n jitdicat ; à ses yeux^, le mariage est donc valide et n'a pas 
^oin d'être ratifié ou renouvelé. La ratification ne regarde 

que la conscience et le tribunal de la pénitence ; elle sort 
i domaine du droit ^. 

VI 

% 

Le concile de Trente a frappé de nullité les mariages clan- 
stins, ceux qui ne seraient pas célébrés suivant les formes 
il prescrit : on se demande pourtant s'ils ne sont pas encore 
sceplibles de produire quelque effeL Sans doute l'acte ac- 
inpli ne peut valoir comme mariage^ mais ne vaudra-t-il pas 
mme fiançailles, comme sponsalia per verba de futin^o ? l^our 

Iffirmative, on peut produire de très forts arguments. 
Les fiançailles en effet ne sont assujetties, même après le 
Qcile de Trente, à aucune condition de forme; la règle con- 
lire avait figuré dans les premiers projets soumis aux Pères 
i concile , mais elle n'a pas été adoptée, et la Congrégation 

>n Concile l'a reconnu expressément^. Or, dans l'hypothèse 
ésente, les contractants ont certainement voulu donner au 
oins le consentement requis pour les fiançailles; en voulant le 
ariage actuel, ils voulaient à plus forte raison le mariage 
tur, et, si leur volonté est inefficace sur le premier point, 

1. Saachez, De sacr. rnatr., 1. II, disp. XXXVII, 11 : « Credo occultum 
npi, ut distingultar coatra plene probabile, quia quaudo impedimentum 
3116 probari potest ia foro externo, tune procuJdubio, si matrimonium clam 
tificatum validum esset, sequerentur ex eo omnia inconvenientia, quse olim 

matrimonio clandestino valido sequebantur : uam, probato impedimento, 
-set alter conjux aliam uxorem ducere cum qua in perpétue adulterio 
eret, cum Ecclesiée minime constet de occulta revalidatione matrimonii 
ius publici. Dicetur autem plene probabile in foro externo impedimentum, 

dissolvendum matrimonium publiée contractum, quando duobus testibus 
obari potest. » 

2. Schulte et Richter, p. 221, no 5 : « S. C. sœpius déclara vit, sponsalibus 
\v verba de futuro contrahendis nullam formam praescripsisse concilium^ 
;oque eo modo contrahi posse quo poterant ante ipsum concilium, lo dec. 

.96. » 
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pour vice de formes, elle doit produire effet sur le second, poi 
lequel aucune forme n'est exig-ée. Il y a, en ce sens, un pi 
cèdent grave dans le droit canonique ancien ; c'est la solulii 
môme qui est donnée pour la desponsatio de pi^œsenti des inl 
pubères : nulle comme mariage, elle vaut comme fîançaillei 
xMalgré ces raisons, ce fut la solution contraire qui Tempoi 
et la Congrég-ation du Concile l'adopta à mainte reprise", 
que la doctrine invoque surtout, pour la justifier, c'est le tex' 
même du decretimi de clandestinis. Il déclare, en effet, cei 
qui contracteraient mariag-e hors de la présence du paroch\ 
et de deux témoins absolument incapables de contracter ainsi 
ad sic contrahenduïii omnimodo inhabiles reddit. Or, ce serai 
leur maintenir une certaine capacité, que de faire valo: 
comme fiançailles leur mariag^e clandestin^. Sanchez joint 
cela des considérations empruntées à la théorie des lég-îstes si 
les effets différents résultant du défaut de cause efficiente d 
du défaut de forme dans un acte juridique"^ : mais au fon 
c'est ici l'esprit de réforme qui l'avait emporté sur l'esprit dj 
tradition. On avait senti que, pour éliminer sûrement les maj 
riages clandestins, il fallait les priver de tout effet, même ii 
direct. 
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La réforme capitale opérée par le concile de Trente a créé 
non pas directement, mais par voie de conséquence et d'in 

1. C. VIII, X, De desp. imp., IV, 2; ci-dessus, tome I, p. 215. 

2. Schulte et Uichter, p. 222, n^^ 7, 8, 9. 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. I, disp. XX, 2 : « Si enim valeret contracta 
ut sponsalia, non essent omnimodo inhabiles, sed aliquo modo et essen 
habiles. » 

4. Sanchez, De sacr. jnatr., 1. 1. disp. XX, n^ 2 : a Quando actus non vale 
ut agitur, tune valet eo modo quo valere potest, quando est defectus ex pai t(| 
causae efficientis, ut coutingit in matrimonio impuberum : habet enim debi-î 
tam formam, solum claudicans defectu aetatis contrahentium. Secus quandcl 
defectus contingit ex parte causœ elficientis et foi-mae, tune enim prorsusi 
corruit contractus ut bene Bartol. 1. 1, § Si guis ila, n^ Ij, fî. De verb. 
oblig, » 
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( rprétation, la théorie des mariag-es mixtes, si importante 
ms le droit canonique nouveau, et qui n'existait pas à pro- 
r rement parler dans le droit canonique ancien. 
I II s'agit de mariag^es entre chrétiens; mais Tune des parties 
Bulement est catholique, Tautre appartient à une confession 
ifférente, c'est-à-dire est hérétique, au point de vue du droit 
ranonique. Le mariage ainsi contracté n'est entaché d'aucun 
mpêchement dirimant à raison de la qualité des personnes : 
jour que l'empêchement fondé sur le dispar ciiltus soit écarté, 
c suffît que les deux conjoints aient reçu le baptême, et le bap- 
fême n'en opère pas moins pour avoir été conféré par un héré- 
jique ou un schismatique, comme l'a solennellement déclaré 
e concile de Trente^. Telle était la doctrine certaine avant le 
oncile de Trente, et telle elle est restée depuis. Sans doute, 
les textes précis et une tradition constante interdisaient de 
.emblables mariages^ mais on ne voyait dans cette interdiction 
qu'un empêchement prohibitif, dont la théorie n'était pas 
nême bien nettement construite. Cetempêchement, comme tous 
lies autres de la même nature, avait assez peu d'importance 
^ant que le mariage put se former parle simple consentement, 
sans rintervention de l'autorité ecclésiastique : rien n'était 
3lus aisé aux parties que de passer outre. 

Mais avec la Réforme et le concile de Trente cette situation 
chang-ea en fait et en droit. En faillies hérétiques, dans l'Eu- 
rope occidentale et centrale, furent représentés, non plus par 
des groupes isolés, perdus au milieu des populations catho- 
liques, mais par des nations entières ayant la qualité d'Etats 
indépendants. Endroit, là où le decretumde clandestinis avait 

1. Sess. VII, T>e bapt. , c. iv (Schulte et Richter, p. 41) : « Si quis dîxerit 
baptisinum qui etiam datur ab haereticis in nomiae Patris et Filii et Spiritiis 
Sancti, cum intentione faciendi quod facit Ecclesia, non esse verum ba- 
ptismum : anathema sit. » 

2. Bulle de Benoît XIV, du 19 février 1749, § 11 (Schulte et Richter, p. 553i : 
« Hoc siquidem impedimentum (disparis cultus).., neque vim ullam habet iii 
matrimoniis eorum qui baptisma susceperunt, etsi alter catholicus, haereticus 
alter fuerit, quum plane constet illicita illa quidem sed rata esse. » — Cf. 
Feije, De impedimentis ^ n^ 567. ^ 

15 
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été dûment publié, il fallait, pour la validité du mariage v%^^é 
droit canonique, des formes spéciales^ la présence du parocA^ 
et de deux témoins; et^ par là même, tout empêchement sii- 
plement prohibitif prit une valeur nouvelle et très sérieuse, ^c . . 
représentant de Tautorité ecclésiastique ne devant point #1l 1 
prêter à la célébration du mariage, lorsqu'il existait un emj.r 
chement de cette nature. L'Eglise a donc dû dégager uf 
doctrine précise sur les mariages mixtes : elle Ta fait < J 
posant des règles générales très sévères, mais en les corirc 
géant ensuite par des tempéraments et des accommodement* 
La première règle, c'est que, là où le concile de Trente e i 
entré en vigueur, le mariage mixte n^'est valable qu'auta^ 
qu'il a été célébré corain parocîio et testibiis. Si Ton considè*^^^' 
le conjoint catholique isolément, cela est de toute évidence 
mais cela est également vrai si Ton considère isolément 
conjoint acatholique. Gela vient de ce que, jure canonico ^ le 
chrétiens, hérétiques ou schismatiques, n'en s'ont pas moir 
soumis aux lois de TEglise catholique* : le fait du baptêm 
rend nécessairement tout chrétien justiciable de FEglise, et 
ne peut, en embrassant Thérésie, se soustraire en droit à so 
empire^. Les hérétiques restent donc, au point de vue 
droit canonique, soumis comme les catholiques aux lois d 
FEglise sur le mariage ; et cela est vrai, soit qu'ils contrac 
tent avec des catholiques, soit même qu'ils contractent entr 
eux. Cette dernière proposition n'a pas seulement une véril 
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1. Concile de Trente, sess. VIT, De baptismo (Schulte et Richter, p. 41] IJW.. 
c. VII : « Si quis dixerit baptizatos per baptismum ipsum solius taiituni fîde 
debitores fîeri, non autem universne legis Christi servandae : anatliema sit. 
— C. VIII : « Si quis dixerit baptizatos liberos esse ab omnibus 
EcclesîcP prœceptis, qure vel scripta vol tradita sunt, ita ut ea obser> 
teneantur, nisi se sua sponte illi subinittere voluerint: auatheina si 

2. Voyez la Congrégation du Concile (Schulte et Richter, p. 299, 
« Injure vero fas est prœnotare quod, tanietsi catbolici cum hfpreti 
quidem sed valide matrimoniuni contrahant... in locis tamen ubi decretnni 
s. concilii Tridentini fuit promulgatum, formam ab eo praescriptam ipsj 
quoque hceretici, sive cum catholicis, sive inter se matrimonium ceiebr enti 
•ervare tenentnr, quuni nequiveriut infelici haeresis pra?sidio a sacrorun 
cauonum sanctionibus sese subtrahere. 
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iorique, elle peut avoir, comme on le verra plus loin, une 
p tée pratique très sérieuse : il faut supposer pour cela que 
iix conjoints hérétiques se convertissent au catholicisme; le 
ttriage qu^ils auraient contracté, sans se conformer aux 
p^scriplions du concile de Trente, devrait en principe être 
è^isidéré comme nul par l'autorité catholique à laquelle ils 

;^oumettent désormais. La question est la même si Tun seu- 
iiient des conjoints hérétiques se convertit au catholicisme. 
Eté thèse, qui, nous le verrons^ fut sérieusement contestée, a 
valu en doctrine et en jurisprudence 

^a seconde règ^le, c'est que le mariag-e entre catholiques et 
i^étiques est prohibé par le droit canonique et que, par con- 
î{uent, le pai^ochus catholique ne doit point se prêter à la 
lébration de semblables mariag^es. Cependant, cet empê- 
f3ment prohibitif n'est pas immuable; la dispense peut en 

e accordée. Mais le droit d'accorder cette dispense, après 
litroverse, a été réservé au pape ; les évêques ne peuvent 
ys:ercer qu'autant qu'ils ont reçu à cet ég-ard une délégation 
ipresse du saint-siège^. Cette dispense, étant une grâce, 
|at toujours être refusée; elle peut, à plus forte raison, 
é'e subordonnée à certaines conditions. La pratique de l'É- 
gse en a déterminé successivement un certain nombre. 
»Tout d'abord, la dispense paraît n'avoir été accordée que si 

. Congrégation du Concile (Schulte et Richter, p. 297, n^ 174) : « In causa 

[anen.^ qure civitas est in Prussia, contracte matrimonio inter catholicum 
ereticum, non tamen coram parocho catholico, licet ipse in eo loco non 
-set, ibique s. conc. Trid . observari soleret, die 4 sept. 1667. » N* 163, 
)1 ; no 164, p. 292; n^ 169, p. 293; no 171, p. 293. 

. Benoît XIV, De sijnodo diœcesana, 1. IX, c. m, n^s 2, 3 : « Facili negotio 
vspicere est hujuscemodi matrimonia licita aliter evadere non posse, prae- 
'qaam in vim dispensationis a Romano pontifîce obtentae, exclusis epi- 
f)pis , nisi a pontifice facultatem acceperint, ut super iisdem dispensare 
r^r^int. Neque est ut hac in re contraria ulla consuetado opponatur, quoties 

Il adsit positiva dispensatio pontificis, quae sane ex sola pontificum Roma- 
Jrum scientia ac tolerantia deduci nullo modo potest. Qaa de re cum olim 
r Congregatione S. Offîcii disceptatam fuerit, ea inter consultores et car<li- 

Ics inquisitores sententia vicit, qaae pro pontificia steterat auctoritate. » Cf. 
»?ision de la Congrégation du Concile (Schulte et Richter, p. 292 ; n» 165)« 
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la partie hérétique promettait d'abjurer Tliérésie*. Mais, daa^?| 
siècle présent, cette rigueur a été relâchée par la force mê 
des choses; le saint-siège n'exige plus Fabjuration pour ace- 
der la dispense de Y impedimeiitum inixtœ religionis; maisi 
la subordonne à un triple engagement pris par les conjoin 
4** L^époux acatholique doit promettre de laisser à son conjoi 
le libre exercice de la religion catholique ; 2° L'époux catl 
lique doit promettre de faire tous ses efforts pour ameneii 
conversion de son conjoint; 3*" L^engagement doit être p 
par les époux que tous les enfants nés du mariage seront élei 
dans la religion catholique^. D'après certains auteurs ui 
quatrième condition serait aujourd'hui imposée, à savoir qi 
les contractants, ni avant, ni après avoir comparu devant 
prêtre catholique, ne se présenteraient devant le minisiî'^ 
schismatique^. Mais, dans tous les cas, cette dernière exiger» 
devrait s'entendre avec discrétion et n'aurait point un canl 
1ère absolu. Lorsque, d'après la loi de l'Etat, le ministre sch 
matique fait fonction d'officier de l'état civil, les instructio 
des Congrégations permettent aux parties, qui contractent i 
gulièrement un mariage mixte, de se présenter devant lui 
c'est seulement dans le cas contraire que cela leur est défendijfin 

1. Voyez deux constitutions de Benoît XIV, adressées au clergé de PoIo| 
Tune du 29 juin 1748, l'autre du 8 août 1748. Dans la première on lit (Scht 
et Richter, p. 559] : ce His veluti fundamentalîbus apostolicoe sedis regt 
ejusdem a^^endi ratio constanti usu recepta apprime respondet. Nam quoi 
ipsam adiri contingit... pro obtinenda simplici facultate contrahendi me 
moniuni inter personas quarum altéra hœresim profitetur... neque licei 
neque dispensatio conceditur, nisi hac expressa lege seu conditione, nimirij 
al>jurata prius haeresi. » 

2. Feije, De impediin., n^ 568; Laemmer, Institutlonen des katholisch 
Kirchenrechts ^ 1886^ p. 386 ; Richter-Dove-Kahl, Lehrhuch des Kirchenrech\ > 
8e édition, 1886, p. 1207. — On trouvera dans Sanguinetti, Institiitiones jm 
canonici privatif p. 495, la formule de ces engagements et de la dispense. 

3 Laemmer, Institutionen^ p. 388 : « Dummodo nupturientes, neque aiAm 
neque post matrimonium coram parocho catholico initum, adeant ministrû Ht], 
schismaticum. » Voyez aussi Richter-Dove, p. 1207. — Feije n'ajoute pas ce i- 
comme une condition formelle, aux trois premières conditions : De impedim 
n^» 568 et 574. 

4. Feije, De impedim., n^ 574: « Ministrum hsereticum adiré, lege ita jubenflii^ 
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]>rsque, en vertu d'une dispense, le prêtre catholique assiste 
>èa célébration d'un mariage mixte, il doit se borner à prêter 
le assistentia mere passzva, celle qui est suffisante pour la 
-ilidité du mariage. Il ne doit point bénir l'union, qui ne 
^it point non plus être contractée dans Téglise, in loco sacro^ . 
II faut ajouter d'ailleurs, d'après les canonistes contempo- 
lins, que TEglise, pour éviter de plus graves inconvénients^ 
/rière parfois, dans certaines régions, la célébration des ma- 
nges mixtes devant le parochiis^ quoique les parties n'aient 
s demandé la dispense de V impedhnentitm mixtœ religionis^ 
1 n'aient pas voulu prendre les engagements exigés : mais 
uitte tolérance ne peut se fonder que sur une déclaration du 
nint-siège et ne peut s'étendre, d'un pays visé dans la décla- 
-uMition, à un autre qui ne Ta pas été*. 

• -^La partie juridiquement intéressante de cette théorie, c'est 

- '•■pturientibus licet, si mere civilem ministrum agat; sed eum adiré tauquam 
•ftnîstrum religiosuin est illicita cum haereticis in diviuis communicatio. » — 
1^. Laeinmer, op. cit.y p. 387; Richter-Dove, Lehrbuch, p. 1207. La distinction 
^ite au texte est établie par une Instructio S. B. et luiiversalis Tnquisitionis 
diiiariis commit ?iicanda du 22 mars 1879, rapportée par Laemmer; voyez 
issi des instructions antérieures dans Feije, De impedim., n*" 574. 
1. Benoît XIV, De syyiodo diœces., 1. VI, c. v, n^ 5 : « liujusmodi matri- 
oniis sacerdotalem benedictionem impendendam non esse, neque missam 
[ prsesentia haeretici cclebrari debere ; nec matrimonium ipsum intra eccle- 
ae ambitum contrahi ; quoniam nihil illorum ad illius validitatem intervenire 
3cesse est. » Feije, De impedim.^ n° 571, p. 450; p. 451: « Neque assistere 
cet in loco sacro, cujusmodi tamen per se non est sacristia, unde in non- 
allis regionîbus, ut in Gallia, excipitur consensus in sacristia, in aliis vcro, 
t in Belgia et Hollandia, in alio loco omnino profano sed decenti. » — 
uant à Ja question de savoir si les bans doivent être alors publiés, voyez 
.leije, p. 451, texte et note 3. 

i: 2. Feije, De impedim.^ n® 570 : « Quando absque dispensatione, vel omissis 
3 ecessariis cautionibus earumve aliqua, matrimonium contrahere volunt, 
liullatenus cooperari potest parochus, sive proclaraando, sive dando litteras 
imissoriales, sive assistendo. In tristibus tamen aliquarum reg^ionum cir- 
umstantiis, ad majora preecavenda mala, coactam tolerantiam interdum ad- 
a ibuit et adhibet sedes ap. ita, ex. gr.,ne coram magistratu civili vel ministro 
a.aeretico invalide ineatur matrimonium, tolérât in diversis Germanise partibu s 
fi)arochi assistentiam passivam... Verumtamen hujusmodi quaevis tolerantia 
►aiec licitum reddit matrimonium nec invocari potest in aliis regionibus, pro 
njuibus de ea non constat ex sedis ap. declaratione. « 
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la règ-le d'après laquelle les hérétiques comme les catholiqu r 
sont soumis, quant à leurs mariages, aux prescriptions du coi o 
cile de Trente. Aussi, comme je Tai dit plus haut, rencontr n 
t-elle des adversaires convaincus parmi les canonistes, et, vi^ 
ceux-ci ne triomphèrent pas pleinement, leur opposition^» 
certainement admettre des tempéraments importants. ^1^'- 
L'un des plus énergiques défenseurs de cette thèse fut ii: 
célèbre canoniste Yan Espen. Il admettait comme pleinemei t 
valables en droit canonique les mariages contractés par 
protestants, soit entre eux, soit avec des catholiques, devarj^ 
un magistrat civil ou devant un ministre protestant. Il soutier» 
cette proposition pour les mariages contractés en France, e?^ 
Allemagne, et surtout dans les Provinces-Unies S'attachan 
spécialement à ces derniers^ et adoptant les conclusions d'un 
thèse soutenue à Louvain par le docteur en théologie de Swaeni 
il invoque trois raisons pour établir la validité des mariage 
ainsi contractés par des protestants entre eux. C'est^ d^'abor 
rintérêt de l'Église et le salut des âmes; les conversions dijte»^ 
semblables époux étant bien plus faciles à obtenir s'ils saven 
que leurs mariages seront reconnus et garantis par TÉglisA^îè^ili 
catholique. C'est, en second lieu, l'impossibilité morale pou 
les calvinistes de se conformer au concile de Trente, dans u; 
pays où domine leur religion^. Enfin le concile de Trente n' 
eu qu'un but, assurer la publicité du mariage, prohiber le 
mariages clandestins ; or ce but est pleinement atteint lorsqu 
deux protestants contractent devant le magistrat civil, ou 
devant le ministre protestant et plusieurs témoins ^ . Ayant] 
ainsi établi la validité du mariage contracté entre protestant 



1. Jus ecclesiasticum universale^ part. Il, tit. XII, c. v, 32 : « Matrimonia 
acatholicorum coram ma^istratu politico vel ministro acatholico contracta 
etiam in locis ubi decretum Trideiitiaum fait aliquando publicatum^ esse 
valida, etsi nec desit copia parochi catholici, neque sic conjunctos ad Eccle- 
siam catholicam redeuntes esse urgendos coram parocho consensum renovare^ 
non tantum in Gallia et Germania, sed in proviuciis coafœderatis ubi calvi- 
nistae dominantur, jam a 20 et amplius annis communiter receptum fuit. » 

2. Op. et loc. cit. y n^^ 33, 34. 

3. Ibzd^ 11* 35 : « Tertia ratio... desumitur ex scopo ipsius decreti Tridentini, 
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ans cette forme, Van Espen déduit la validité des mariages 
lixtes, contractés de la même manière^ de Tindivisibilité du 
lariage : le mariage, étant valable par rapport à Tépoux: héré- 
que, Test nécessairement aussi par rapport à Tépoux catho- 
que 

La solution que soutenait Van Espen était désirable, et ce 
i uii disait de Topinion accréditée en Belgique et en Hollande 
i-tait parfaitement exact ^ . Mais la thèse qu'il produisait ne 
"".^Éouvait pas être acceptée par les canonistes dans sa généralité ; 

©lie eut conduit en dernière analyse, à faire considérer 
**^^omme valable, yz^r^? canonico ^ tout mariage contracté suivant 
es formes, établies par la loi civile ou par un culte divergent, 
nais assurant la même publicité que celles prescrites par le 
.oncile de Trente. La solution proposée devait bien se faire 
^'^ccepter, mais en se faisant approuver et limiter par l'autorité 



^'^u samt-siege, 



Le pape Benoît XIV, qui devait l'adopter^ nous apprend que 
a thèse qui remportait devant les tribunaux de la cour de 
orne et devant la Congrégation du Concile, lorsque, jeune 
ncore, il participait à leurs travaux, était celle qui considérait 
es mariages comme nuls ^ . Mais, dès cette époque, il éprouvait 
ijMne répugnance extrême à adopter cette opinion La ques- 



ui est ut incommoda ex matrimonis clandestinis, quae in foro externo pro- 
ri non poterunt, provenieatia evitarentur. Scopus autem his in provinciis 
tinetur, dum matrimonia publiée coram magistratu vel ministro acatholico 
t testîbus contrahuntur, idque non aliter. » 

1. Ihid., n' 36. 

2. Cela est constaté par la jurisprudence même de la Congrégation du 
loncile; Schulte et Richter, p. 294, n*' 171 : u Quod ubi unus contrahentium 

t catholicLis, alter vero haereticus, regulariter conjunctio non fiât coram 
arocho catholico, hocqae non obstante habetur inibi contractus validas 
xtaassertam decisionem olim factam a S. C. Inquisitionis, tempore Casto- 
iensis. » 

3. De synodo diœces., 1. VI, c. vi, n^ 5 : « Cum autem in Romanae curiae 
ibunalibus et cardinalium congregationibus, occasione qaarumdam causarum 

natrimonialium, super hoc quccstionis capite deliberatum esset, negari nequit 
llis ut plurimum magis arrisisse priorem opinionem quœ eorum matrimo- 
aiorum nuUitatem tuetur. » 

4. Ihid. : Nos quidem cum plurium annorum spatio, antequam ad majores 
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lion fat alors posée nettement par Tévêque d'Ypres. Dans n 
rapport sur l'état de son ég^lise, qu'il rédigea sur la denian» 
du Saint-Sièg^e, il insistai t pour que la papauté établît une règ 
certaine sur la valeur des mariages ainsi contractés m fœdevŒ 
Belgii regionibics. La cause fut mise à l'étude sous le pont 
fîcat de Clément XII, mais ne put recevoir alors de solutio 1 i*^ 
Benoît XIV, à son avènement, trouva les choses en cet état, u 
ouvrit le débat devant la Congrégation du Concile, où î 
recueillit les opinions données de vive voix, le 13 mai 1741 
Conformément à Topinion personnelle du nouveau pontife 
les cardinaux statuèrent unanimement dans le sens de la validit 
de ces mariages, mais tous ne se déterminèrent point par le 
mêmes raisons*. Il se forma même, comme le rapporte 1 
pape, quatre opinions. Les uns invoquaient simplement un 
raison d'utilité : l'intérêt de la religion et la facilité plus grand . 
pour amener la conversion des hérétiques^. D'autres, tout ei) 
reconnaissant que le décret du concile avait été publié dan i; 
les Pays-Bas par l'autorité des princes espagnols, pensaien 
qu'il n'avait pas alors été individuellement publié dans cliaqui 
paroisse : la publication exigée pour sa mise en vigueur n'avai i 
doncjamais eu lieu dans les localités occupées par des héré- 
tiques^; et, par suite, pour eux, le droit canonique ancien^ 
devait être considéré comme maintenu. Les deux dernièreee* 
opinions se fondaient sur des considérations plus pénétrantes. 
D'un côté on disait que la question, telle qu'elle se présentait, ! 
n'avait pas été littéralement résolue par le concile de Trente : e 

dignitates ascenderemus, munera tum secretarii Congregationis Concilii Tri- 
deDlini interpretis, tum doctoris in decrelis in Pœnitenliariae Apostolicœ 
Officio, tum etiam consultoris Supremae Inquisitionis exercuerimus, memora- 
tarum causarum discussioui interfuimus, sed nunquam illi opinioni acquie- 
scere potuimus. » 

1. De synodo diœces., 1. VI, c. vi, n^ 5. 

2. Ibid,^ no 7 : « In quo sane conformia fuerant suffragia eorum qui in 
Congregatione conveuerant : et licet alii alia via insistèrent, omnes tamen ad 
eamdem nietam eumdemque fînem pervenerunt, ut pro validitate matrimoaii 
sententiam ferrent. » 

3. îhid,, no 10. 

4. De synodo diœces,^ 1. VI, c. vi, n® 7. 
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Sui-ci n'avait visé directement que les pays catholiques, et 
pvaît point expressément compris dans son décret les nations 
■rétiques, présentes et futures Il fallait donc se rapporter à 
ilsprit du décret. Or celui-ci, on Ta vu plus haut en exig^eant 
■publication dans chaque paroisse avait eu pour but de 
«nager les protestants, de ne point les exaspérer par les 
paséquences trop rudes des décisions prises. Gela conduisait 
reconnaître la validité des mariages actuellement en discus- 
i»n. Enfin, les derniers admettaient la validité, quand même 
eût été démontré que, sous la domination espagnole, le 
iferet eût été dûment publié dans chaque paroisse . Ils con- 
■éraient en effet que, par suite de la Réforme et des événe- 
j^nts politiques qui en avaient été la conséquence, il s'était 
rmé dans ces pays deux sociétés religieuses, Tune catholique 
Tautre hérétique, qui vivaient mêlées dans le même pays, 
i publication, qui avait pu être faite avant que fût formée 
société hérétique, ne pouvait donc obliger celle-ci ^. 
Cette délibération solennelle aboutit à une declaratio de 
enoît XIV, du 4 novembre 1741, qui reconnaissait valables 
s mariages contractés sans la forme prescrite par le concile 
3 Trente in locis fœdei^atorum ordimim doininio sicôjectisy 
)it entre hérétiques, soit entre hérétiques et catholiques^. La 
éclaration maintient expressément sous l'empire du droit 
)mmun les mariages qui seraient contractés entre catholiques 



1. Ibid.^ no 9 : « Ulterius autem decretum non progredi neque declarare an 
usmodi lege heterodoxoe societates, quae tune essent atque aliae, qucE in 
osterain efformari possent, comprehendi deberent. » 

2. Ci-dessus, tome II, p. 190. 

3. De synoclo diœces.^ 1. VI, c. vi, n» 8 : « Duas reputabant hominum socie- 
ites, inter se plane distiuctas, per occasioneni et in sequelam illiusmet 
efectionis etîormatas fuisse, alteram catholicam et alteram haereticam, quae 
une invieem permixtae in iisdem regionibus versantur. Quapropter, etiamsi 
ute civiles motus publieatum fuisset decretum, de quo agitur, cum nondum 
xorta neque ibi constituta tune esset altéra illa haereticorum societas, haec 
psis minime videbatur ej usmodi decreti publieatione adstriugi potuisse. » 

4. Schulte et Richter, p. 324; on trouve dans ce recueil toutes les pièces de 
iette cause célèbre, p. 298 et suiv., n^ 176. — Cf. De synodo diœces., 1. YI, 

VI, n^>s 5^ 12. 
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dans les Provinces-Unies % et Benoît XIV se refusa formeli-.: 
ment à leur étendre le même privilège sous forme d'indui i,>nîi* 

Sur quels motifs Benoît XIV fonda-t-il sa déclaration ? Ga*^^ 
est assez difficile à déterminer, puisque lui-même rappor^ 
sans se prononcer à cet égard, les quatre opinions distincl^i 
qui s'étaient produites dans la Congrégation du Concile. Cepe-^^. 
dant, dans une bulle postérieure, celle du 9 février 1749^ pi- 
cédemment citée, il est dit que la déclaration de 1741 repo j 
sur cette idée que le concile de Trente n^a pas eu Tintentic). 
d'étendre Fempêcliement dirimant de clandestinité aux mii 
riages dont il s^'agissait alors ^. Cela s'applique exactemeiÉ 
aux mariages contractés entre protestants dans les Province: 
Unies. Quant à la validité des mariages mixtes contractés dai^ 
les mêmes régions, Benoît XIV, dans son traité De synoa 
diœcesana^ la rattache à Tindi visibilité du mariage. Le mariagr 
clandestin, étant valable par rapport au conjoint hérétique^ TeH * 
également par rapport au conjoint catholique^. Mais cette del 
nière justification, qui était déjà celle fournie par Van Esper 
et que Benoît XIV donne comme docteur, non comme légis 
lateur, est contestée par certains canonistes modernes^. 

De ces motifs, il semble résulter que, là où les condition < 
sociales et religieuses et les précédents historiques sont let - 
mêmes que ceux constatés dans les Provinces-Unies, le droi 




1. Schulte et Richter, p. 326. 

2. De synodo diœces.^ 1. VI, c. vr, ii<> 13 : « Extensio autem decretî ad cathi 
iicorum matrimoaia idcirco absurda et mali exempli extitisset... quod... T: 
dentini concilii decretum... in peculiaribus eorum parochiis, saltem postquamr 
provinciée fœderati Belgii a caUiolici priucipis dominatione in haereticorum 
potestateiïî transierunt, publicatum fuisse constet. » 

3. Schulte et Richter, p. 554 (§ 17) : « Ex verissimis siquidem argumentis^ï 
conjectarisque probatum est conciUum Tridentiiium, quum novum illud diri- 
mens impedimentum constituit, decretum suum ad ea matrimonia non extea* 
disse quae disceptationi a nobis a. 1741 solutae occasionem dedere. » 

4. L. VI, c. VI, no 12 : « Quoniam, cum conjugum alter, tum ratione locî ' 
in quo habitat, tum ratione societatis in quo vivit exemptus sit a Tridentin?» f 
synodi lege, exemptio qua fruitur aUeri parti communicata remanet, propter 
individuitatem contractus. » 

5. Feije, De impedimefiiis^ n»» 315-318. 
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'^lÉcitenu dans la déclaration de Benoît XIV doit être considéré 
*?Mfcnme applicable. Cependant le saint-siège a décidé que la 
^^tiklaration ne serait applicable que là où. une décision pon- 
^yfccale en aurait expressément étendu les effets*. Mais, de cette 
&«b.nière, la déclaration a été successivement étendue à un 
li^^gind nombre de pays protestants*. 

Le droit canonique moderne a trouvé, d'ailleurs, plus d'un 
(îtour pour considérer comme valables les mariag^es clandes- 
ts contractés par des protestants en pays protestant. Le pro- 
é le plus fréquent consiste à considérer comme douteuse 
publication rég^ulière da concile de Trente dans le pays, 
ntôt il n'est pas démontré que la publication ait été dûment 
te dans les temps anciens; tantôt les publications qui ont 
é faites^ dans les temps modernes, pour les paroisses des 
ctholiques, sont considérées comme n'oblig-eant pas les pro- 
Btants qui habitent le même pays^. L'idée exprimée dans la 
111e de Benoît XIV, que le concile de Trente n'a pas entendu 
nendre l'empêchement de clandestinité à tous les mariag-es 
iintractés dans les états hérétiques, permet bien des accom- 
odements*. 

Benoît XtV, dans son traité De synodo diœcesanay examine 
issi, quant à Y impeduixentiun mixtse religionis et quant au 
ariag-e des hérétiques, une question dont l'importance a été 
es g^rande, avant l'institution de l'état civil^ dans les pays catho- 
ques où les protestants étaient tolérés en fait, sans que l'exer- 
ce de leur culte leur fût accordé en droit. Les protestants, 
^ns ces conditions, n'avaient qu'un moyen de contracter des 

1. Feije, De impedim.^ 309 : « Sœpius edixit sedes ap. declarationem 
enedicti non posse aliis regionibus applicari, nisi hoc ipsa s- sedes pronun- 
averit et BenedictinaLa declarationem ad eas regiones extenderit. » 

2. Schulte et Richter, p. 326, n» 177. — Feije, De impedim., n^ 322 et suiv. 

3. Feije, De impedini,^ n® 309 et suiv. 

4. Feije, De hnpedim., n» 309 : « Longa itaque de validitate matrimoniorum 
b htereticis initorum disputatio impune, imo opportunius hic omittitur, 
[uum manifestum sit ejusmodi matrimonia non posse de facto generaliter 
lici invalida nec generaliter valida, sed eorum validitatem omnino pendere 
)X circumstanciis in quibus haeretici versantur. » 




0^- 
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mariages lég^ilîmes, c'était de cacher leur foi véritable et de 
présenter devant le parochzis pour contracter comme cath< 
liques, soit qu'ils contractassent entre eux ou avec une part 
véritablement catholique*. Alors qu'aucune dénonciation c 
opposition n'avait été faite, le prêtre, qui connaissait, par de 
vers lui, la qualité réelle des parties, devait-il prêter son m 
nistère? D'après une opinion, il devait se taire et assister a 
mariag-e, car^ disait-on, même Teucharistie n'est pas refusé 
aux pécheurs occultes, lorqu'ils se présentent pour la recevoir^ 
C/est la conduite que le clerg-é tint tout d'abord en France 
l'égard des protestants, après la révocation de Tédit de Nante 
et lorsque les déclarations royales du commencement di 
XVIII siècle eurent posé cette présomption lég^ale qu^il n' 
avait plus de protestants en France, mais seulement des anf 
ciens catholiques et des nouveaux convertis Mais cela étaii^ 
énergiquement contesté d'un autre côté. Benoît XIV, visan 
directement le cas d'un mariage mixte, projeté entre une catlio 
lique et un hérétique occulte, invoque le principe d'aprèie 
lequel le pai^ochiis doit refuser son assistance au mariage^ 
toutes les fois qu'il y connaît, même simplement de scienc 
privée^ un empêchement seulement prohibitif*. Mais sa do 
trine va plus loin; car, pour la justifier, il invite les évêqué 
à faire des statuts synodaux, d^'après lesquels les personnes: 

' 1. De synodo diœces., 1. VI, c. vu, 6 : « Loca non desunt, in quibusJ 
etiamsi alia religio, praeter sanctam catholicam Romanam, non toleretur il 
complures tamen occulte vivunt ab illius communione extranei, qui catlioli^il 
corum proe se speciem ferentes matrimonia cum catholicis ineunt; eaque^^ 
occasione catholicus parochus arcessitur, qui matrimonii celebrationi assistât^ 
licet hic privata scientia satis superque compertum habeat alterum ex contra^ 
heutibus htçreticum esse. » 

2. Ibid. : « In arduis hujusmodi circumstanciis, sunt qui contendant deber< 
parochum, nulla opposita diffîcultate vel mora, niatrimonio assistere nec in 
occultam contrahentium fidem subtilius inquirere, quamvis matrimonium inter 
sacramenta vivorum connumeretur ; cum etiam eucharistia, quae vivorum sacra- 
mentum est, peccatoribus occultis, cum ad eam recipiendam publice accedunt, 
non denegetur, juxta doctrinam sancti Thomœ, /// parê., quaest., 80, art. 6. » 

3. Mémoires sin^ le mariage des protestants^ 1185 et 1786. ^ 

4. Ihid, : « Contra autem alii reputantes, quod in sacramento matrimonii, 
tenetur parochus suam assistentiam denegare, si noverit privata etiam scientia l 
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sipçonnées d'hérésie occulte ne seraient admises à recevoir 
]f sacrements, et spécialement celui de mariage, qu'après 
a3ir justifié de leur foi catholique d'une manière déterminée*. 
Otait rendre impossible les mariag^es des protestants de fait 
cvant le curé catholique. Les curés refusèrent en effet en 
lance, au cours du xviii^ siècle, de célébrer de semblables 
lions, bien que les protestants n'eussent plus d'autre ma- 
"^^ojdre de contracter un légitime mariage. L'autorité de Be- 
bi pît XIV, adoptant cette seconde opinion*, fut peut-être d'un 
^and poids dans ce revirement de la pratique suivie par le 
ergé français. 

^ pedimentum aliquod adesse, nedum dirimens, sed vel dumtaxat impediens, 
puta sponsalia cum aliis prsecedenter contracta vel votum simplex castitatis 
' alterutro contrahentium emissum... eadem ratione docent atque conten- 
•iwiat se debere gerere parochum, qui advocatur ad assistendum matrimonio, 
f^TO quo ipsi constat, quantumvis privata scientia, alterum ex contrahentibus, 
o orthodoxo publiée habitiim, hœreticae sectae occulte adhaerere. » 

1. Ibid., no 7 : u Episcopis, in quorum diœcesibus hceretici, cum publiée 
îrsari non permittantur, occulte vivunt, magnopere suademus ut sive in 
rnodis, sive alia quacumque opportuua ratione, certas praescribant reg"ulas 
3 his quae praestari debeant ab illis omnibus qui occultse haeresis suspicione 
borant, antequam parochi ad sacramenta illos admittant, atque adeo ante- 

iiam eorum matrimoniis assistant. » 

2. De syn. diœces.^ 1. VI, c. vu, n<> 7 : <c Altéra sententia non solum priore 
cv-titior sed etiam communior est. » 
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CHAPITRE V 



Il tliéorie des anciens empêcliements. — Les actions en nullité. 



riON PREMIÈRE : Les empêchementfi dirimaixls visés par le concile de Trente^ 
J- I. hnpedimenlum voti et ordinis. — II. Le rapt us ; les mariages con- 
kractés par ordre des puissances temporelles. — III. Les empêchements 
mdés sur la parenté et l'alliance : La consangtiinitas \ la cognatio spiritualis 
%ffinitas ex copula illicita ; \Si justitia publicœ honestatis. 

TiON DEUXIÈME : Les einpêchements dirimants non visés par le concile de 
^rente, — 1. Le dispar ciiltus. — II. L'impuissance, la constitution de 
Ixte-Quint. — III. La preuve par le congrès. — IV. La jurisprudence 
îioderne sur l'impuissance. 

TION TROISIÈME i Lcs empêchements prohibitif S , Le tempus feriarum. Les autres 
mpêchements prohibitifs. 

3TION QUATRIÈME : Lcs actions en nullité. La compétence exclusive de l'évêque. 
— La constitution de Benoît XIY ; le defensor inatrimonii ; la nécessité de 
leux jugements conformes. 



La réforme capitale opérée par le concile de Trente dans la 
éorie du mariage est celle dont je me suis occupé jusqu'ici : 
i prohibition et Tannulation des mariag*es clandestins. Mais, 
côté du nouvel empêchement qu'il créait ainsi, le concile a 
paiement visé un certain nombre des empêchements existant 
ans le droit antérieur, soit simplement pour les confirmer en 
ce des attaques nouvelles^ soit pour en modifier les règles, 
'autre part, les empêchements sur lesquels n'a pas statué le 
oncile ne sont pas tous restés purement et simplement sous 
empire du droit ancien : quelques-uns ont été modifiés, 
'une manière plus ou moins profonde, par la législation pos- 
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térieure ou par la jurisprudence. Ce sont là autant de pots 
qui demandent des explications. J'étudierai d'abord les diso^ 
sitions du concile sur les empêchements dirimants; j'exai-: 
nerai ensuite les empêchements dirimants qu'il a passés sis 
silence, mais qui cependant ont subi des retouches pos>-t 
rieures de quelque importance ; je parlerai enfin des emi?-: 
chements prohibitifs. J'y joindrai quelques renseigneme 
qui concernent les actions en nullité de mariage. 



SECTION PREMIÈRE 

Les empêchements dirimants visés par* le concile de Tren^ 

Le concile de Trente, par une disposition générale, qui <| 
Tun de ses canons, a confirmé dans son ensemble la théoi^t 
des empêchements dirimants, telle que Tavait construite 
droit canonique* Il déclare que l'Eglise a eu le pouvoir de li| 
établir et qu'elle n'a point erré en les établissant; il lanè^rl 
Fanathème contre ceux qui professeraient l'opinion contraire i 
C'était la réponse aux attaques des écoles protestantes, spi\} 
cialement aux critiques de Calvin citées plus haut*. Mais il r 
prend à nouveau un certain nombre d'empêchements partici;3 
liers : Tun, pour lui donner une confirmation spéciale^ lel 
autres, pour les modifier. intiei 

I 

Parmi les empêchements dirimants fondés sur une idéj^^^ 
d'incapacité, le concile de Trente n'en a visé que deux, qu'il il 
compris dans une seule et même disposition : Vimpedimentumkéi^ 
voti solemnis et Vimpedimentiim ordinis. Il s'agissait pouif 

1. Sess. XXIV, De sacr. matr. (Schulte et Richter, p. 214) c. iv : « Si quis ) 
dixerit Ecclesiam non potuisse constituere impedimenta matrimonium diri- 
mentia vel in iis constituendis errasse : anathema sit. » 

2. Tome II, p. 135. 
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1 de statuer sur la question du célibat des prêtres, qu'avaient 
rjverte les discussions du xv^ siècle et la Réforme. A ce 
pal du développement historique de TÉg-lise catholique, la 
istution n'était point douteuse. Le concile frappa d'anatlième 
(ix qui prétendaient que les clercs i?i sacins, ou les religieux 
eant prononcé un vœu solennel de chasteté, pouvaient con- 
Bbcter un mariag^e valable. Il visa en même temps les rai- 
^ijnnements par lesquels les hérétiques attaquaient le célibat 
i>cé^ disant que c'était condamner le mariage, et que le don 
Hi chasteté n'était pas donné à tous, même à ceux qui le dési- 
fttient 

c Cette solution, je le répète, était dictée d'avance au concile. 

^pendant, dans les discussions des theologi ininores^ le débat 
3îr ce point fut très ample*; mais il s'agissait seulement de 
iptifier, contre les raisonnements protestants, une thèse ac- 

-iptée par tous *. 

Plusieurs orateurs affirmèrent^ il est vrai, que le pape ou le 
tncile œcuménique pouvaient abrogerpar disposition générale 

« i. Sess. XXIV, De sacr. matr, (Schulte et Richter, p. 215) c. ix : « Si quis 
T^erit clericos in sacris ordinibus constitutos vel regulares castitatem soiem- 
ter professes posse matrimonium contrahere, contractumque validum esse, 
•n obstante lege ecclesiastica vel voto, et oppositum nihil aliud esse quam 
r mnare matrimonium, posseque omnes contrahere niatrimonium, qui non 
ntiunt se castitatis, etiam si eam voluerint, habere donum : auathema sit, 
m Deus id recte petentibus non deneget nec patiatur nos supra id quod 
•ssumus tentari. » 

2. Theiner, Acta, 11, p. 251-262. 

3. D'après Paolo Sarpi, dans cette discussion, des voix se seraient élevées 
)ur la suppression de la loi du célibat; 1. VH, c. lxx : < Si trascorse a 
irlar, se fosse ben in questi tempi dispensare, ovvero levar il precetto délia 
•ntiuenza a sacerdoti... Furono dette moite ragioni a persuader che fosse 
•ncesso, le quali se resolvano in due : nel scaudalo che davano li sacerdoti 
continenti, e nella penuria di persone continenti, atte ad esercitar il minis- 

Jkrio ; ed era in bocca di molti quel célèbre detto di papa Pio II, che il matri- 
^iWpnio per buona ragione fu levato délia Chiesa occidentale a preli, ma per 

WLgione piit patente conveniva renderglielo. Da quelli di contrario parère si 
^^ceva, che non è da savio medico guarir un malo con causarne un peggiore. » 
îi»-Mais Acta de Theiner, tout en contenant parfois quelques-unes des 

«>nsidérations relevées dans ce passage, ne montrent aucun orateur prenant 

la main la cause du mariage des prêtres. 

I 16 
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la loi du célibat^; mais ils contestaient Tutilité de cette abi-^ 
gation. A peine quelques-uns admettaient-ils que la l èg^le pc^e 
vait être écartée en faveur d'un pays déterminé et par mesi^ 
g^énérale, s'il n'y avait pas d'autre moyen de maintenir ou©: 
rétablir Tunion avec l'Église catholique^. C'est à peu près das> 
le même sens'qu'on reconnaissait la légitimité de la discipliî;!^ 
suivie par TÉg-lise orientale ^. 

D'ailleurs, dans ce débat, Ton ne discuta pas à fond les inc(^ 
vénients que présentait en fait, au point de vue social, le cé^i 
bat forcé et qu'avaient si nettement signalés les auteurs i 
xv"" siècle. 

On répondait^aux objections de cette nature par des con 
dérations générales, sur les abus inévitables qu'entraîne 
meilleure législation*. 

Mais si le concile n'hésita aucunement sur le maintien de 



1. Fei^d. Trîcius (Theiner, Acta^ II, p. 259) : « An autem papa vel concilii 
possit abrogare hanc legem, et dispensare cum presbytère ut ducat uxore:. 
respondit papam et concilium hoc posse. Nam, circa legem humanam, papa 
concilium potest dispensare ; caelibatus autem sacerdotum est de jure eccl 
siastico... An autem expédiât dispensare hoc quaesitum natum est quia aliq 
tenent hoc esse dispensabile ; respondit non expedire, quia non expedit âge 
contra consuetudinem Ecclesiae et décréta majorum . » — Hicardus \ 
Prato^ II, 252 : « An autem expédiât hune canonem Ecclesiae super coni 
nentia relaxare et dispensare, respondit : in universum relaxari non potefi 
Nam corpus mysticum Ghristi oportet ut habeat omnia doua Spiritus Sancti, 
neque enim majorum statuta abrogari sed fîraiari debent. » — Cf. Micha 
de Mediyia (H, p. 253) : « Est indispensabile in universali, id est de abroga 
tione legis, non autem cum privatis. ». 

2. Franciscus Fe)*rerlus (Theiner, Acta, II, p. 258) : « Si nullum igitur aliu ^ 
remedium esset, ut aliqua provincia reduceretur, Ecclesia potest dispensai ' 
cum sacerdotibus ut ducant uxores, et qui hoc negat suspectas est d 
bîBresi. » — Cf. Claudius de Saiîites, II, 255 : « Potest tamen Ecclesia aliquo ' 
tolerare, et dissimulare propter majus bonum, ut fit cum Graecis. » 

3. Desideiniis de S. Martino (Theiner, Acta, II, p. 257) : « Cum Graeci il 
concilio Florentino uniti sunt cum occidentalibus, nulla mentio facta est d 
uxoribus sacerdotum. Non est autem verisimile, si Ecclesia credidisse 
Graecos uxoratos permanere in peccato, quod aliquid dictum non fuisset. » 

4. Didacus de Payva (Theiner, Acta^ II, p. 262) : « Et cum opponunt sacer ^■ 
dotes non observare de facto continentiam, dixit : huic argumento responden 
dum esset operibus non verbis. Prseterea leges non sunt conferendae cuir 
abusibus, sed cum decentia status, ut alla munia sacerdotum, ut orare 
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îrfle,il pouvait hésiter quant au principe qui lui servait de fon- 
cdaent. C^était un point assez important et qu'il devait déter- 
ler : à cet ég*ard, en effet, deux conceptions bien distinctes 
. ient produites et divisaient les tliéolog^iens et les canonistes. 

)'après Tune, soutenue surtout par des théologiens, le céli- 
1). des prêtres et Vù?ipedîme?ita,n ordinis sont de droit divin. 
Tireposent sur une incompatibilité naturelle, établie par la 
divine, entre le mariage et le sacerdoce. Cette thèse, qui 
ipte des partisans assez notables*, trouva des défenseurs 
concile, mais en petit nombre*. Ils dégagèrent les consé- 
qmces assez importantes qui en résultent au point de vue ju- 
sque. La plus notable, c'est que la règle, étant conçue 
ime dérivant du droit divin, ne pourrait être abrogée par 
itorité ecclésiastique; TÉglise n'aurait pas le droit de sup- 
ner le célibat des prêtres". On pouvait aussi, d'après les 
les de la logique^ en déduire l'impossibilité, môme pour 
:jape, d'accorder la dispense de cet empêchement; mais, sur 
^e conséquence, tous ceux qui soutenaient le principe n'é- 

Mtîcare, etc., qua^ non sunt auferenda, quia a multis non prsestantur, vel, 
Wk multi perjurant, amovendum sit j urameutum. » — J us tino polit anus ^ 
K49 : c( Et dixit contra eos qui dixerunt : loquantur cubicula regularium 
Aervetur castitas, allegans Augustinum dicentem : quando fideliter oramus 
^k>er datur donum castitatis. » 

S Voyez les auteurs cités par Sauchez, De sacr. maér., 1. VII, disp. XXVII, 

9^Ricardus de Prato (Theiner, Acta, II, p. 251) : « Ad art. I, an sacerdotes 
Hbes esse debeant, respondit id esse juris divini ut caelibes maneant, sed 
wensabilis... ut ea quae habentur ex communi consensu et auctoritate 
IpesifB sint de jure divino, sicuti multa quae tantum habentur auctoritate 
*lesiae, ut jus divinum servatur scilicet universalis Ecclesiae consensus. >/ — 
Ahael de Medina, ord. praed., II, p. 253 : « Quoad art. I, caelibatus est annexus 
erdotio... sacerdotes igitur post ordinem susceptum jure divino et apo- 
Lca traditione prohibentur ducere uxores. Uxorati autem tenentur absti- 
.3 ab uxoribus ordine ecclesiastico. » — Virdunensis, II, 321 ; — Se?ionensis^ 
393 : « Ubi dicitur lege ecclesiastica, dicatur sacra ordinatione. » 
. De Frato (Theiner, Acta, II, p. 252) : «An autem expédiât hune canonem 
i lesiae super continentia relaxare et dispensare, respondit : in universum 
Lxari non potest... Nam Patres in Ephesina synodo ante omnia antiquos 
mes renovarunt non abrogarunt, quod facere débet etiam concilium Tri- 
tinum. » — Médina^ II, 253 : « In utroque casu est indispensabile in uni- 
sali, id est de abrogatione legis, non autem cum privatis, » 
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taient pas d'accord*. C'est un point que nous retrouvero; 
plus loin* 

L'autre conception porte que le célibat des prêtres et T/m^t- 
dimentum ordinis ne sont point de droit divin et ont été sii^ 
plements introduits par la loi humaine de l'Église, lex eccles^ 
stica. Il en résulte que cette législation pourrait défaire » 
qu'elle a fait et supprimer le célibat ecclésiastique ; il en résu ^ 
aussi que, sans difficulté, le pape peut accorder la dispense ) 
Y impedimentiim ordinis. Cette thèse présentait encore le douhr< 
avantage de se concilier avec le développement historique. r 
et de permettre à TEglise romaine une tolérance sage et p^4i^e 
litique des usages de l'Église grecque. C'est elle qui compïf 
dans la doctrine le plus grand nombre de partisans^. C'c:^ 
en sa faveur que se prononcèrent les principaux orateurs da f 
les congrégations des theologi minores'' . 

C'est sûrement cette opinion que le concile a entendu co < 

4. De Prato (Theiner, Acta^ IT, p. 251) : « Cuni dicunt continentiam sac*i»i^^ 
dotum haberi ex traditione apostolica, ergo de jure diviuo, ergo iadispensabil ' 
respondit id non sequi ; nam multa dispensantur quœ sunt ex tradition 
apostolica ut jejunium quartœ feriae, Quadragesimae, bigamiœ, super quibj§'^ 
dispensatur; ut etiam quod mulier oret aperto capite et similia. » — Cf. 1 . 
notes suivantes. 

2. Brochot^ doctor Parisiensis (Theiner, Acta^ IT, p. 254) : « Votum en 
pedetentini Spiritus Sancti instinctu... introducLum est. » 

3. Sanchez, De sacr. inatr.^ l. VII, disp. XXVII, n« 5. 

4. Franc, Fe/*rerz?/^ (Theiner, ^c/a, II, p. 257): « Neque enim est de jure divir 
scripto neque jure divino ex traditione. Nam vera traditio habetur a sumnc 
pontificibus qui non existimaruut id esse ex jure divino. Ergo id non est ^ 
jure divino. Neque possibile est Ecclesiam novam aliud credere quam cred^i^'t" 
derit Ecclesia vêtus: Ecclesia autem vêtus non crediditid esse de jure divinoo 
Et cum Graeci in concilio Florentino uniti sunt cuni occidentalibus, nu i 
mentio facta est de uxoribus sacerdotum. Non est autem verisimile si Eccle^ 
crediderit Grsecos uxoratos permanere in peccato quod aliud dictum non fu 
set. Praetera papae super matrimonio sacerdotum dispensarunt, quod n^ 
fecissent si jure divino fuisset, et B. Thomas credidit esse jure humano etide 
Ghrjsostomus in homilia De patientia Job... Ecclesia igitur illegitimavit pen 
nas, et sicut fecit ut ea illegitimatio esset annexa ordini, ita posset Eccle^ 
illam illegitimationem amovere ; potest igitur papa dispensare cum sacra 
homine ut matrimonium contrahat. » — Ant. Solisius, II, p. 250 :«Non igitur on 
sacer ex se répugnât matrimonio sed ex statuto Ecclesise, quod statutum paj 
relaxare potest. » — Joh. Lebera^ p. 255 : « Si autem ordinatus de facto contr 
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icrer; cela résulte des termes du canon 9, De saci^amento 
atrimonil, plus haut cité', qui fait dériver de la loi ecclé- 
stique la nullité du mariag-e contracté par le clerc in sacris 
mstitutus'^ . 

Mais il y a lieu de se demander si le concile a pris ég^ale- 
lent parti sur une autre question. Les canonistes anciens 
v^aient, nous le savons% deux explications pour asseoir juri- 
iquement Vimpedimentum 07^dinis. Suivant les uns, il dérivait 

une disposition directe et impéralive de la lex ecclesiastica, 
ui rendait le clerc incapable de se marier dès qu'il recevait 
ordre de sous-diacre. Selon les autres, la nullité du mariag-e 
érivait ici du vœu solennel de chasteté, que le clerc était pré- 

eret matrimoniuin non teneret, sed non de lege divina, quae prohibât quidem 
Dntrahenduni in ordinatis^ sed non dirimit contractum : ille tamen peccaret 
ic contrahens, quia faceret contra legem divinam, quae tamen non dirimit 
ontractum. Neque etiam hujusmodi matrimoniuin essetnullum ratione voti,ut 
i quis fictive voveret in ordinatione habens intentionem contrahendi. Taie 
utem matrimonium nullum est propter legem ecclesiasticam illegitimantem, 
icut est in gradibus prohibitis. Honjugatis autem licuit et licet transire ad 
rdines, sed non licere neque unquam licuisse post ordinem susceptum uti 
ixoribus, Nam si liceret, non est ratio differentiae quare non ILceat ordinatis 
ontrahere.» — Ferd. Triciiis^ II, 258 : « Non est igitur ex institutione Christi 
rdini sacro cœlibatus annexus. Nam Christus elegit apostolos uxores ha- 
entes... In primitiva etiam Ecclesia admittebantur uxorati ad ordinem sa- 
rum, neque dicendum est Ecclesiam fecisse contra Christi institutionem, et 
raeci etiam noa permitterentur , si facerent coatra Christi institutionem, et 
LonnuUa concilia de sacerdotibus uxoratis constituerunt, quod non fecissent si 
1 esset de jure divino. Post divulgatum autem decretuui Ecclesiœ id consti- 
ueutis, caelibatus est aanexus ordini sacro, ut Beda super verbis Christi: qui 
►otest capere capiat, déclarât; nam qui ordinatur consentit voto continen- 
i(jB. » 

k 1. Tome II, 244, note 1. 

2. Contvactuinque validum esse 7io?i obstante lege ecclesiastica. — Ce- 
)eudai)t il est intéressant de relever sur ce point une observation finale du 
ïardinal de Lorraine ; Theiner, Acta , II, p. 463: « In 9 canone non placet 
|uod dicitur, non obstante lege ecclesiastica ; si tamen majori parti Patrum 
3la3uerit, approbabo canonem, sed eo sensu, quo scriptus est et a Patribus 
ipprobatus, quorum hanc mentem fuisse non animadverti, ut vellent decer- 
kere legem caelibatus esse legem ecclesiasticam, cum nec proposita fuerit 
laec quaestio, nec a Patribus disputata ; sed tantum verba Lutheri posita 
fueriQt, videlicet non obstante lege ecclesiastica, vel voto, cujus error ipsius 
verbis positus juste fuit a Patribus damnatus. » 

3. Ci-dessus, tome I, p. 298. 
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sumé avoir toujours prononcé en entrant dans les ordn'i 
sacrés. Sans avoir une grande importance^, cette divergent)'? 
n'était pas cependant indifférente : si rempêchement ne dérii?) 
que du vœu tacite ou exprès, on peut se demander si Tign^i 
rânce, ou une volonté contraire, quant à ce vœu^ chez le cle^ 
ordonné n'aura pas pour efTet de faire disparaître Viyiipeé-^^ 
mentinn^ . De ces deux explications, celle qui prévalait dàJb 
le droit antérieur, c'était la seconde; et des decrétales avaieâi 
formellement rattaché au votiim l'incapacité du prêtre de cow 
tracter mariage*. Dans les travaux préparatoires du conciS 
de Trente, les deux conceptions se relrouvèrent côte à côtIB 
Il semble cependant que ce soit la première, celle qui fait d'I 
rectement intervenir la lex ecclesiastica^ qui a été adoptée p;[| 
lui. Sans doute, le canon mentionne le votiim à côté d'elltt 
comme cause de nullité du mariage contracté '% mais ces deiâ 
termes doivent être entendus distribulivement. Le texte visai 
à la fois dans une seule disposition, Je mariage contracté pi 
un clerc in sacris constituLus^ et celui contracté par un rel 
gieux solenniter castitatem pi^ofessiis^ la lex ecclesiastica i 
rapporte au premier et le votum seulement au second. On pei 
cependant objecter, que, pour le clerc in sacris^ le votum es 
tacite et présumé, et que cette présomption a été introduit 
par la/(?a7 ecclesiastica, qui n'a ainsi introduit que médiatemerj 
1 ' imp e dim entitni. 

Pour déterminer la portée du canon sur le mariage de 
prêtres^ deux observations sont encore nécessaires. 

En premier lieu, la condition, quant au mariage, des clerc: 
in minoribus oi^dinibus constituti n'a point été modifiée. IL 

1. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VII, disp. XXVH, nos io, 11. 

2. G. VI, X, De cler, conj., 111, 3; c. uu. VI, De volo, III, 15. 

3. Voyez pour la lejc ecclesiastica le passage de Lobera cité plus hau 
(tome II, p. 244, note 4) ; pour le volitm^ Brochât (Theiner , Acta, II, p. 253) 
<i Quod autem in ordinatioue sacertlotum adsit votum, palet ex verbis ordinan 
lis, cum dicit : Si promittitis castitatem ordinabimlui, sin autem, etc. Quoc 
explicatur in c. Nullum, D. XVIII. » 

4. « Contractumque validum esse non obstante lege ecclesiastica ve 
voto. » 
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euvent toujours valablement contracter mariage, et le concile, 
ans une disposition qui a pour objet de restaurer les fonc- 
ions des ordres mineurs, localement tombées en désuétude, 
éclare qu'elles pourront être remplies par des clercs mariés à 
éfaut de célibataires \ Dans un autre passage^ il statue sur 
3S conditions qui sont exigées pour que les clercs mariés 
fouissent du jjrivilegiimr foi^i^. 

I Secondement, le canon du concile ne contient point la con- 
jamnation des usages propres à TÉglise grecque. Le célibat 
li^étant fondé que sur la lex ecclesiastica^ la coutume a pu in- 
roduire pour cette Église un droit contraire. Dans les articles 
)résentés aux theologi 77iinores^ il y avait même une réserve 
brmelle dans ce sens au profit de l'Église orientale^ : elle se 
^trouvait aussi dans le projet présenté en première lecture 
mx Pères du concile Mais il fut fait quelques observations. 
3n fît remarquer^ en particulier, que la proposition contenue 
lans le canon était vraie, même des prêtres orientaux : en 
^ITet, elle avait pour but principal d'affîrmerla nullité du ma- 
age contracté par le clerc m sacris ; or, nous le savons, TÉglise 
rientale professe la même doctrine^. A la seconde lecture, le 

1. Sess. XXUI, De reforin,, c. xvii (Schulte et Richter, p. 208-209) : « Quod 
ministeriis quatuor minorum ordinum exercendis clerici CiPlibes praesto 

on erunt, suffîci possint etiam conjugati vit«e probatte, dummodo non bi- 
ami, ad ea munia obeundi et qui tonsuram et habitum clericalem in Ecclesia 
estent. » 

2. Sess. XXUI, De reform,, c. vi (Schulte et Richter, p. 182). 

3. Theiner, Acta, II, p. 232, art. VI : « Si quis dixerit licite contrahere 
osse matrimonium sacerdotes occidentales, non obstante voto vel lege eccle- 
iastica, et oppositum nihil aliud esse quam damnare matrimonia, posseque 
mnes contrahere matrimonium qui non sentiunt se habere donum casti- 

tis. » 

4. Theiner, Acta, II, p. 313, art. VII : « Si quis dixerit clericos occidentales 
n sacris ordiuibus constitutos vel religiosos castitatem solemniter professos 
osse matrimonium contrahere, etc. » 

5. Cretensis (Theiner, Acta, p. 315) : « In VII tollatur occidentales, cum sit 
erus etiam de orientalibus. » — Voyez cependant, Granateiisis, II, p. 315 : 

« In VII non debere tolli occidentales, quia Grceci sacerdotes contrahentes 
habent rata matrimonia, non obstante quod priventur. » — Cf. ci-dessus, 
tome I, p. 287. 
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texte prit Texpression générale qu'il a conservée*, mais sobc- 
esprit n'en est pas moins certain. ^lÉ^^ 
Chose digne de remarque, le canon du concile ne paraPv^^ 
pas avoir été considéré par les contemporains comme ayani 
clos définitivement le débat. De Thou, dans sa grande histoire, 
raconte qu'en 1564, l'empereur d'Allemagne et Tarcliiduc de 
Bavière adressèrent au pape diverses demandes. L'une d'elles 
contenait deux chefs : on demandait d'abord que les prêlres, 
qui s'étaient séparés de l'Eglise catholique et avaient contracté 
mariage, pussent faire leur soumission tout en gardant leurs 
épouses; en second lieu, on aurait voulu que^ dans les régions 
où le recrutement du clergé était difficile, le ministère de Tau-i 
tel pût être rempli par des laïques, c'est-à-dire par des gens! 
mariés, dûment ordonnés par les évêques^. Le pape repoussa 
énergiquement cette dernière demande ; mais l'empereur ne 
se tint pas pour battu. Il adressa au pape des lettres dans 
lesquelles il était dit qu'il était nécessaire de relâcher la règle 
du célibat dans certaines provinces déterminées ; et il y joignit 
un mémoire eu faveur du mariage des prêtres, dont de ïhoui 
donne l'analyse : il priait le pape de communiquer ce mémoire 
aux cardinaux». De Thou ajoute que le pape, fort des décisions 

4. Theiner, Acêa, H, p. 335. 

2. Tlîuani, Histor^iaruyn sut teynporis hbri CXXVIII ^ edit. Geneva^, 1626, 
1. XXXVI, c. xxxviH, tome II, p. 304 : u Tum etiam petebant ut ratio iuiretur, 
qua non solum sacerdotes qui, assertis suis conjugiis se ipsos ab Ecclesia se 
parassent, retentis utcumque in contubernio assertis, Ecclesine reconciliarî 
posseut, sed etiam benio^ne indulgeretur ut, ad exiguas catholicae religiouis 
relliquias conservandas, iis locis in quibus presbyteri eo numéro, qui sufficiat, 
haberi non possunt, ab episcopis viri laici justae aetatis ac doctrinae et vitae 
iuculpatae ac bonae famae ad ministerium altaris et alia sacerdotalia munera 
ordinari et admitti queant. Et alterum quidem concessit pontifex, alterum 
omnino negavit. » — Cf. Paolo Sarpi, J. VIII, c. lxxxviii. 

3. Ibid.^ p. 305 : « Quapropter Maximilianus Caesar per Prosperum 
Arcuensem comitem datis ad pontificem litteris IV kal. decemb. cum eo 
egerat ut, quod ad sacerdotum conjugia, aliquid de severitate remitteret, et 
Noricis, Boiis, Quadis , xMarcomannis et Paunonis ea in re gratificaretur... 
Addita erat litteris succinta argumentorum pro sacerdotum matrimonio 
contra ccElibatum enarratio, cum mandato ut brevis ille commeutarius car- 
dinalibus communicaretur . » 
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(1 concile, ne voulut point aborder la question*. Paolo Sarpi 

it cependant que le pape était disposé à réunir dans la ville 
^Rome les hommes les plus instruits de toutes les nations 
^Sur examiner mûrement ce problème, mais que le cardinal 
''^^fcioneta Ten dissuada, en lui montrant que ce serait là une 

A:te de concile, où les députés viendraient avec des instruc- 
^*^ns de leurs princes, et qu'il serait difficile de dissoudre à 

Aonté". Le pape aurait seulement communiqué à dix-neuf 

Ordinaux le mémoire envoyé par l'empereur. 



Il 

Le concile de Trente n'a point statué sur les empêchements 
iciennement admis et tenant à un vice de consentement ^ ; il 
.laissé intacte leur théorie, telle qu'elle a été précédemment 
:posée. 

]Mais il a édicté deux dispositions destinées à assurer la 
eine et véritable liberté du consentement dans les mariag*es. 
'une de ces dispositions, la plus importante, a créé un nouvel 
npêcliement ou plutôt restauré un empêchement dirimant 
uc le droit canonique avait connu dans les temps anciens, 
lais qui s'était peu à peu affaibli, puis enfin évanoui. 

1. Loc. cit. y p. 306 : « Quibus tamen ratioiiibus et argumentis, quantumvis 
staate Gaesare et reipsa urgente, nihil a pontifice, jam post coiicilium semel 
missum securo, impetrari potuit. » 

2. Op. cit., l. VIII, c. Lxxxviii : « Attese queste rimonstranze, il pontefice era 
L parère di congregar in Roma uomini pii e letterati di tutti le nazione per 
•attar questo punto con maturita, e già ne aveva parlato con gli ambascia- 
yri appresso se residenti. Ma dal cardinal Simoneta fu dissaaso, il quai 
icordo che quella sarebbe una specie di concilio, et se di Francia, Spagna 

Germania e d'altrove fussero venuti , averebbono portato intelligenze e 
isiruzioni de' prencipi, e per li respetti di quelli si sarebbono governati 

averebbono parlato; e quando la Santità Sua avesse voluto difarsi di loro e 
cenziarli, non averebbe potuto farlo a suo bene placito ; che se non avesse 
eguito il parer loro, sarebbe stato con digusto dei prencipi : raccordassesi 
e molestie sostenute per causa del concilio e se non mettesse in simil peri- 
iuli . » 

3. Ci-dessus, tome I, p. 382 et suiv. 
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Le rapt, on Ta vu plus haut% avait réellement cessé d'è^j . 
un empêchement de mariage dans le droit canonique ch^ 
sique : la jeune fille ravie pouvait valablement épouser si'i 
ravisseur, de sa seule et libre volonté. Le concile de Trer^ i 
réagit contre ce droit complaisant, sans qu'on puisse di» 
exactement sous quelle influence. Un projet fut soumis ai: 
Pères, qui modifiait en un double sens la législation anl- 
rieure. l"" Etait déclaré nul le mariage contracté entre le r 
ptor et la fille enlevée, tant que la seconde était au pouvoir ( i 
premier; le consentement donné par elle dans ces conditioi ' 
était rendu inefficace. 2"" Si la fille ravie^ rendue à la liber r 
et pleinement libre^ voulait épouser son ravisseur, celui- \ 
devait être contraint de Tépouser^. Cette seconde règle avav 
été inspirée peut-èlre par une réminiscence de Tantiquili! 
classique : l'obligation pour le ravisseur d'une fille, ou pou 
celui qui la \iole, d'épouser sa victime, lorsque celle-ci do 
mande celte réparation, revient fréquemment dans les decla^ 
mationes de Quintilien et de Sénèque le Rhéteur^. Dans 11 
projet proposé au concile, lorsque le ravisseur était un cler» 
elle était remplacée par l'obligation de doter convenablement 
la fille ravie, obligation qui figure aussi, cumulativement avel 
la première, dans les declamationes antiques*. JA 

1. Ci-dessus, tome [, p. 391 et suiv. ^ 

2. Theiner, Acta^ p. 337 : « Deceruit s. synodus inter raptorem et raptami r 
etiam raptae consensu, quamdiu in potestate raptoris manserit, superve ; 
nieiite, iiuUum posse matriniouium coiisistere ; quod si rapta a raptore sepa- 
rata, et in loco tuto et libero constituta, eum in viruni habere consenserit ? 
cogatur raptor ab ecclesiastico et saeculari judice eam in uxorem habere; el : 
nihilominus raptor ipse ac omnes illi consilium et favorem praebentes siol 
ipso jure excommunicati ac perpetuo infâmes, omniumque dignitatum in- t 
capaces ; et, si clerici sint, de proprio gradu décidant. Teneatur interea raptoi ^ 
mulierem raptam decenter arbitrio judicis dotare. » 

3. Dans les rhéteurs, la fille ravie a le choix ou de forcer le ravisseur à 
l'épouser ou de demander sa mort; 3/. Fabii QuinLiliani declamationes, n<^» 247, 
251, 262, 270, 276, 301, 309, 349, 370, 383. — Calpurnii Flacci declamationum > 
indejc, n^s i6, 23, 40, 42, 49; — M. An. Se?îecâ^ rhetoi^is controversiœ, lib. I, 

5 ; lib. II, n» 25. 

4. Quintiliani declam.^ n»» 257, 276, 370. — Mais cependant: Senecss contro- 
versiœ^ lib. I, n® 5 : a Rapta raptoris aut mortem aut indotatas nuptias optet. » 
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Cette proposition ne trouva pas grande faveur dans le concile, 
i'ile fut attaquée dans ses deux branches, en ce que d'abord 
lie rendait le mariage impossible, et en ce qu'elle le rendait 
i nsuite obligatoire. 

( D'un côté, on invoquait la liberté et la faveur des mariages, 
ui avait toujours inspiré le droit canonique : dès que la fille 
r.r; i.onnait volontairement son consentement^ que voulait-on de 
Liilus^? Certains soutenaient même que TEglise ne pouvait 
aire du rapt un empêchement dirimanfc, parce que cet empê- 
chement ne pouvait être que temporaire ^. 

D'autre part, on relevait ce qu'il y avait d'exorbitant, de 
ontraire aux principes, dans le mariage imposé par le juge 
u ravisseur : quel que fût le crime, le mariage devait rester 
îbre ^. Évidemment, c'était cette seconde disposition qui sou- 
evait l'opposition la plus marquée. Li^'empêchement dirimant, 
,el qu'il était proposé, s'il soulevait des scrupules, trouvait 
lussi de nombreux partisans, car le concile était animé d'un 
ïsprit de sévérité contre les raptores* : aussi se fit-il assez 
acilement accepter ". A la troisième lecture, le projet fut modi- 
îé dans ce sens. Le mariage fut déclaré nul tant que la rapta 
était au pouvoir du ravisseur; elle pouvait au contraire vala- 

, 1. Cretensis (Theiner, Acta, II, p. 342) : « Non placet quod dicitur de raptore 
lit rapta : taies eiiim possunt conjungi si voluut ; quare non débet eis toili 
Mibertas. » — Rossanensis, p. 342 : « De raptore et rapta non placet; succedente 
-.jMenim consensu, verum est matrimonium. » — Cf. Vestafius, p. 396; Urhevetamt^i^ 
396 ; Hydriintinus , p. 428. 

2. Civitatis Castelli (Theiner, Acta, H, p. 396) : « Decretum de raptoribus 
on placet, quia Ecciesia id non potest facere, cum sit impedimentum tempo- 
ale. » 

. 3. Madrutius (Theiner, Acta, N, 342) : « Ubi dicitur : cogatur contrahere, 
videtur etiam esse contra rationem libertatis matrimonii ; et ideo tollatur illa 
vox : cogatur. » — Florentinus, II, p. 342 : « Quoad raptores placet ut aliae 
pœncB inducantur, sed non declarentur nubere. » — Rossanensis^ U, 342 : 
« Non œquum est ut rapiens cogatur. » 

4. Seyionensis (Theiner, Acta, II, 345) : « Art. VU sit severius contra raptores, 
prout etiam per alia concilia et alios canones statutum est, videlicet ut 
raptores sint omnino sine spe conjugii. » 

5. Ast^iricensis (Theiner, Acla, II, 355) : « Dicens : cur aliqui concedunt 
irritationem inter rapientem et raptam et non acceptant irritationem clan- 
destinorum ? » 



25^2 LES ANCIENS EMPÊCHEMENTS 

blement épouser celui-ci, lorsqu'elle avait été séparée de lui 
que, mise en lieu libre et sûr, elle donnait son consentemenM^^ 
Il n'était plus question d'imposer au ravisseur robligatioi 
d'épouser contre sa volonté la fille ravie; il était simplemei 
tenu de la doter convenablement, qu'il Tépousât ou qu'il i l 
l'épousât pas. Cela fut accepté et devint le texte définitif \ D 
consentement des parents il n'était pas parlée pas plus quà 
dans le droit ancien ^. 

Le texte très clair et très net du concile a présent^: 
cependant de sérieuses difficultés d'interprétation. Elleii' 
venaient de ce que, dans la doctrine antérieure et quant | 
l'application des peines du rapt, les canonistes comme les lé 
g*istes avaient assimilé au rapt proprement dit des acte 
voisins, mais différents. Fallait-il entendre de même le raptia 
dans le décret du concile? L'opinion qui prév^alut, non sans 
div^erg'ences considérables, fut que, seul, le propremen 
dit créait le nouvel empêchement dirimant : cela était conn 
forme au principe fondamental, d'après lequel il n'y a poin 
d'empêchement dirimant sans un texte formel ^. Mais quel 
sont les éléments constitutifs du rapt? 

En s'appuyant, soit sur le texte même du concile, soit sur la 
doctrine antérieure, on décide que ces éléments sont au nombre 
de deux, l"" Il faut que la fille ait été enlevée de la maison où 
elle résidait, qu'il y ait eu chang-ement de lieu, traductio de 

\. Sess. XXIV, De refovm. matr,^ c. vr (Schulte et Richter, p. 219) : « Decernit 
sancta synodus inter raptorem et raptain, quamdiu ipsa in potestate raptoris 
manserit, nulluin posse coiisistere niatrimonium. Quod si rapta a raptore 
separata, et in loco tuto et libero coustituta, illum io virum habere consenserit, 
eam raptor in uxoreni habeat, et nihilominus raptor ipse ac omnes illi consi- 
lium, auxilium et favorem prcebentes, sint ipso jure excommuuicati ac perpetuo 
infâmes omniumque diguitatum incapaces, et, si clerici fuerint, de proprio 
gradu décidant. Teneatur praeterea raptor mulierem raptam, sive eam uxorem 
duxerit sive non duxerit, decenter arbitrio judicis dotare. » 

2. Lorsque le mariage est nul à raison du rapt, on se demande si les 
fiançailles, contractées dans les mêmes conditions, sont également nulles» ^ 
L'affirmative parait s'imposer ; cependant il y a controverse, Sanchez, De sacr^ 
mair,, 1. VII, disp. XII, n** 17. 

3. Ci-dessus, tome 1, p. 76. 
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co ad lociim 2"" Il faut qu'il y ait eu une violence exercée ; 
ne suffit pas qu'il y ait eu des manœuvres dolosives^ em- 
oyées pour entraîner la fille. Bien que les légistes regardas- 
mi ces manœuvres comme suffisantes pour entraîner Tappli- 
ition des peines prononcées contre les ravisseurs , on se 
3fuse ici à appliquer Tempêchement dirimant ^. Cependant, 
ir ce point, notre ancienne jurisprudence française avait 
^ iopté la solution contraire. Sous le nom de rapt de séduction^ 
lie assimilait à l'enlèvement violent le détournement dolosif 
: 'une fille et y voyait également un empêchement dirimant. 
j?ous le couvert de cette doctrine, elle justifiait la nullité des 
iiariages contractés par les mineurs sans le consentement de 
jaurs parents, posant alors en présomption irréfragable qu'ils 
Civaient été séduits par dol, qu'il y avait rapt de séduction ^. 
Au fond, cette jurisprudence, sauf la présomption légale, ne 
/eposait que sur une interprétation juridiquement possible du 
> lécret du concile, et Ton conçoit très bien que le clergé de 
France pût la déclarer parfaitenxent correcte 



■ i. Sanchez, De sacr. matr.^ L VU, disp. XUI, 7 : « Specialiter probatur 
l^x ipsomet Tridentiao ibi : Quamdiu ipsa sub potestate raptoris manserit, 

' «ït statim : Quod si rapta a raptore separata et ia loco tuto et libero consti- 

ntuta. » 

^ 2. Sanchez, De sacr. matr., 1. VIT, disp XUI, n* 12 : « Si dolis circumventa 
drgo extrahatur, non esse locum his pœiiis. Quod nou sit proprie raptus, cum 
bi nulla reperiatur violentia, uec obstat 11 traditum esse hoc sufficere ut 
ocus sit pœnis leg. uuic. De rapt virg.^ quia ea lex id explicat, at Tridentinum 
iecretum solos raptores comprehendit, et, cum sit pœnale et correctorium, 
restringendum est, ut de vero et proprio raptu intelligatur ; quod si instes, 
Jolum etiam oppoai libertati matrimonii, sicut et violeutiam, cum utrumquc 
voluntatem auferat : die non omnem dolum id efficere, sed eum solum qui 

sversatur circa personae et conditionis errorem. » 

3. Duguit, Élude historique sur le rapt de séduction {Nouvelle levue histo- 
rique de Droit français et étranger^ tome X, p. 586 et suiv.). 

4. Conférences de Paris, tome II, p. 379 : « II y a des docteurs, entre autres 
Tauteur de la Théologie de Périgueux, qui soutiennent qu'en France le rapt 
de séduction n'est pas un empêchement dirimant; Je concile ne s'étant point 
expliqué là-dessus, on doit, disent ces docteurs, prendre son règlement à la 
lettre, et Ton ne doit pas Tétendre au delà du rapt qui se commet avec 
violence. D'autres docteurs prétendent que le rapt de séduction n'est pas 

□ moins un empêchement dirimant de mariage que celui de violence. C'est le 
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La violence est nécessaire pour que rempêchement de rap 
existe ; mais que dire, si la violence a été exercée à l'égard de 
parents qui résistaient au mariage, non à Tég-ard de la fill 
qui consentait? Il semble bien que l'empêchement soit fond 
dans ce cas; car, selon une définition traditionnelle accréditéi 
parmi les canonistes, il y a alors raptus^. Beaucoup Ton 
admis 2. Mais d'autres le nient, et cette seconde opinion esvf 
très logique, étant donné que le droit canonique n'exige paî(| 
pour la validité du mariage le consentement des parents ^ ^ 
D'ailleurs cela ne pouvait faire doute lorsque des fîançailleie l 
existaient, antérieurement à Tenlèvement, entre le raptor et 
la rapta. C'était une règle certaine dans le droit canonique 
classique : propinœ spoixsœ non fit 7'aptus et elle était mainte- 1 
nue par cela même que le concile ne l'avait pas abrogée^. 
D'autre part, il faut rappeler que, dans le droit issu du concile i 

sentiment de Lessius, de Marc-Paul de Lion, jésuite romain, et qui était 3 
officier de la Pénitencerie, et de Pyrrhus Corradus, cauoniste ultramontaiu, i 
qui cite encore un autre canoniste romain. » 

1. Dictinn Gratiani^ sur c. ii, C. XXXVI, qu. 1 ; Hostiensis, Summa^ p. 437 : 

f< Dicitur erg'o raptor proprie cum puella de domo patris abducitur violenter j 
ut corrupta in uxorem habeatur, sive puellœ tantum, sive parentibus, sive j| 
utrisque vis inferatur. » J 

2. Voyez les auteurs cités par Saucliez, De sacr. inatr,^ 1. VI, disp. XIII, É 
n« 13. I 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VU, disp. XIII, n^ 13 : « In contraria sum r 
sententia, quod hoc decretum libertati matrimonii favere intendat, caveatque ♦ 
ne femina renitens cogatur illud inire. At ad eam libertatem nil confert 
parentum voluntas, sed sola femiuce quœ in hoc eventu reperitur abductioni É 
connivens. Necjuvat, si dicas voluntatem parentum desiderari ad honestatem 5 
matrimonii. Nam Tridentinum in eo decreto non honestatem sed solam ejus 5 
libertatem spectat. Quod vel inde clare constat quod, ad valorem matrimonii | 
inter eumdem raptorem ac violenter raptam, solum petat raptam ad pristinam 1 
libertatem restitui ac in loco tuto reponi. » Voyez une décision de la Gongré- - 
gation du Concile {Riibens.^ 5 mart. 1714) dans Schulte et Richter, p. 252^ n«> 90. 
ISiinpediyyientum raptus est déclaré inexistant, et pourtant on rapporte : « Iter 
faciente jamdiu puella cum ejus matertera Roccum Sanctum Pellegrinum 
repente eam abripuisse et ad domum suae uxoris asportasse. Interea, ut testes 
prosequuntur, praenominata matertera magnos clamores edidit, puella vero 
nec verbum quidem perturbati animi protulit. *> 11 est vrai que Ton constate 
plus loin : « Subinde apud honestam matronam puella collocata fuit. » 

4. Ci-dessus, tome I, p. 392. 

5. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VII, disp. XIII, n° lo. 



LES ACTIONS EN NULLITÉ 



255 



jeV^nte, les fiançailles peuvent toujours se former valable- 
rqit par le simple consentement des fiancés, 
afin, sxxvY impedimciitum raptus^ on décide que, ses deux 
aents constitutifs étant réunis^ il s'applique à renlèvenient 
a mariage de toute femme, môme corrupta^ même mère- 
* ; mais, à Tinverse, il ne s'applique pas à l'enlèvement d'un 
uime par une femme qui veut l'épouser. Le texte et les motifs 
iDermettent de penser qu'à l'hypothèse d'une feniinarapta^. 
»,,^)e tout cela, il résulte que la répression énergique du rapt 
: jppu s'acclimater dans le droit canonique du mariage, ni 
Jhnt, ni après le concile de Trente. 

Sua seconde disposition qu'a édictée le concile de Trente 
Ar assurer la liberté des mariages, présente un certain inté- 
. lau point de vue historique bien qu'elle ne constitue pas 
.^■empêchement. 

Il s'agit des mariages contractés sur l'ordre formel des sei- 
aAurs temporels ou des juges séculiers; mariages comman- 
par ceux-ci dans le but de donner satisfaction à certains 
oérêts temporels et pécuniaires. Ces mariages n'étaient 
^nt nuls pour cause de violence, pas plus que ceux con- 
.ctés par crainte révérentielle des parents, si l'on ne sup- 
r^e pas que des menaces ou des mauvais traitements 
ssent été employés. Le concile paraît même admettre que, 
is ce cas, ils ne seraient point encore nuls, ce qui se conci- 
ibrait difficilement avec les principes. Il ne les annule pas 
rn plus, mais il condamne ces pratiques et prononce des 
rines contre ceux qui s'en rendent coupables Cela n'était 

- . Sanchez, 1. VII, disp. XIU, 14. 

- . Sanchez, De sacr, matr., 1. VII, disp. XIII, 16; mais il cite cependant 
certain nombre d'auteurs en sens contraire. 

. Sess. XXIV, Dereform. matr., c. jx (Schulte et Richter, p. 220) : « lia ple- 
aque dominorum temporalium ac magistratuum mentis oculos terreni affec- 
atque cupiditates excaecant ut viros et mulieres, sub eorum jurisdictione 
pentes, maxime divites vel spem magnée haereditatis habentes, minis et pœnis 
tgant cum iis matrimonium invitos contrahere quos ipsi domini vel magi- 
atus illis praescripserint. Quare, cum maxime nefarium sit matrimonii liber- 
em violare et ab eis injurias nasci a quibus jura expectantur^ praecipit sancta 
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point d'ailleurs une nouveauté : bien au contraire, les ai$ 
dont il s'agit et la condamnation qui les vise, de la parlo 
FÉglise, remontent à une haute antiquité. 

C/est un fait certain qu'au Bas-Empire les particuliers oh. 
naient assez souvent du prince des lettres, ou pinvilegia^ ordi. 
nant aux parents d^une fille de la marier avecune personneéi 
terminée. Une constitution d'Honorius et Théodose coudant 
cet abus, et passa dans la lex Romana Wisigothorum^ \ vaw] 
comme tant d'autres, cette bonne inspiration du pouvoirs 
solu resta sans effet. De même les juges impériaux abusai t 
souvent de leur influence pour imposer aux parties certaê 
mariages; nous en avons encore ici la preuve par une com^ 
tution des empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, qi 
passé également dans la lex Romaiia^ . Ces pratiques sur 
curent à l'empire d^Occident; et, dans les royaumes fondés jij 
les Barbares, la tradition s'en continua. Dans la monarcl 
mérovingienne en particulier, nous en trouvons des tra( 
nombreuses^, si bien que l'Église crut devoir réagir. ï\ 
\V siècle, le quatrième concile d'Orléans et le troisième cof 
cile de Paris édictèrent des peines sévères contre ceux q| 
usaient de ces influences pour obtenir et imposer certaii 
mariages 

Lorsque se fut constituée la société féodale^ une contraint 
du même genre, mais procédant d'autres principes, appari| 

synodus omnibus cujuscumque gradus, dignitatis et conditionis existant, si. 
anathematis pœna, quam ipso facto incurrant, ne quovis modo directe v 
indirecte subditos suos vel quoscumque alios cogant, quominus libère matrfe 
moniam contrahant. » |l 

1. L. 1, C. r/i., Si nuptiie ex rescripto petantur^ UI, 10. T 

2. L. 1, C Th. y Si quacumque prœditus potestate nuptias petat i7ivitœ,\\\y il 
Hànel, Lex romana Wisig.y p. 88. 

3. Lôning, Geschichte des deutschen Kircherirechts ^ II, p. 605. 

4 ConciL AureL, IV (a. 541), c. xxu : « Ut nuUus per imperium potestatii 
flliam competere audeat alienam, ne coujugium quod contra parentum volun 
tatem impie copulatur velut captivitas judicetur, sed sicut est prohibituir 
non admittatur ; si qui perpetraverint, excommunicationis severitas pro mod' 
piaculi imponatur. » — CojiciL Parisien, ^ III (post an. 556) c. vi z=z c. vi' 
C. XXXVI, qu. 2. . 
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pis les coutumes. Il s'agissait du cas où un fief venait par 
fecessionàune femme, dans les pays où les femmes n'avaient 
été totalement exclues de la succession aux fiefs. Dans ce 
Kt, il y avait un élément perturbateur dej'ordre féodal, la 
pnme n'étant point capable de rendre la plupart des services 
fce le seigneur pouvait exiger de son vassal. Mais si elle se 
rririait, le mari devenait administrateur et usufruitier, c'est- 
iiire titulaire momentané, de ce fief qu'il pouvait parfaite- 
lant servir. La vassale, de sa puberté à sa vieillesse, n'eut 
♦ne point partout le droit de rester fille ou veuve : dans cer- 
lines contrées, le seigneur pouvait la contraindre à prendre 
1 mari, en lui présentant un ou plusieurs prétendante 'o De 
ème, en sens inverse, la vassale ne devait point se marier 
ris le consentement du seigneur, car celui-ci avait intérêt à 
qu'elle ne prit pour mari qu'un bon et brave chevalier ^. 
l'glise ne paraît pas avoir réagi contre ces usages qui 
présentaient, non des abus de pouvoir et des actes arbi- 
aires, mais des règles légales, logiques et raisonnables. Ils 
s[)arurent d'ailleurs généralement lorsque le système féodal 
îrdit sa force et sa valeur politique^. 

Mais la pression exercée par l'autorité royale pour imposer 
L Lains mariages reparut, au contraire, avec le pouvoir ab- 
lu. En France, du moins, c'est une pratique nettement sai- 
sable au xvi^ siècle, et c'est elle surtout qui doit avoir attiré 
ttention du concile. L'instrument qui servait à cela était la 
ttre de cachet, comme nous l'apprennent les grandes ordon- 
nées du xvi"" siècle, rendues sur les doléances des états gé- 
-raux, et qui condamnent cet abus, mais vainement \ Elles 

1. \oyez Les As.^ises de Jérusalem, édit. Beugnot, Livre de Jecui d'ibelin, 
CLxxvii et suiv. 

2. Établissements de saint Louls^ éd. Viollet, 1, 67. 

3. Cependant ce vieux droit est rappelé encore par un Pùre du concile, qui 
ut justement excepter de la condamnation prononcée l'assentiment du 
ignear nécessaire pour le mariage des femmes féodales; Cavensis commis- 
rius (Theiner, Acta, H, p. 346) : « In X excipiantur mulieres habentes feudos, 

UfB non debent conjungi matrimonio absque consensu regio. » 

4. Ordonnance d'Orléans, art. 111 : « Et parce qu'aucuns, abusans de la 
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nous apprennent aussi, et cela répond encore au texte u 
concile, que les seig^neurs de leur côté abusaient de leur pq- 
voir pour contraindre leurs sujets à donner leurs filles en n- 
riage à des personnes déterminées ^. Pour les lettres de cac t 
délivrées dans ce but, les défenses des ordonnances, com^' 
les prohibitions du concile, furent également inefficaces; 1; 
sag'e s'en conserva en France jusqu'à la Révolution". 



III 

Sur les empêchements dirimanls dérivant des diverses sorlu^ 
de parenté et d'alliance que reconnaît le droit canonique, ë 
concile de Trente contient deux classes de dispositions. ; 

Il a d'abord, dans un canon énergique, condamné les o]) 
nions des protestants, qui soutenaient qu'en établissant Ci 
prohibitions, dont la trame était si vaste, l'Ég-lise avait d^| 
passé ses droits, et spécialement que^ seuls, les degri'i 
de parenté et d'alliance mentionnés au Lévitique pouvaiej 
constituer des empêchements dirimantSo II proclama aussa 
contre les hérétiques, que TEglise peut accorder la dispeni 
de ces empêchements *\ C'était, on le voit, maintenir feiiî 



faveur de nos prédécesseurs par importunité ou plutôt subrepticement, o. 
obtenu quelquesfois lettres de cachet et closes, ou patentes, en vertu desquell 
ils ont fait séquestrer des lîlles et icelles épousé ou fait épouser, contre 
gré et vouloir des pères et mères, parens, tuteurs ou curateurs, chose dig"! 
de punition exemplaire : enjoignons à tous juges procéder extraordinairemei 
et comme en crime de rapt, contre les impétrans et ceux qui s'ayderont 
telles lettres sans avoir aucun égard à icelles. » — Ordonnance de Blois d 
1579, art. 281. 

1. Ordo7inance de Blois do, 1579, art. 281 : « Défendons aussi à tous gentih 
hommes et seigneurs de contraindre leurs sujets et autres à bailler leui 
filles, nièces ou pupilles en mariage à leurs serviteurs ou autres, contre 
Volonté et la liberté qui doit être en tels contrats, sous peine d'être privé 
du droit de noblesse, et punis comme coupables de rapt. » 

2. On en trouve le modèle d'après le Guidon des Secrétaires^ pp. 22, 23 (dan 
le Nouveau stile de la Chancellerie de Finance, Paris, 1622). 

3. Sess. XXIV, De sacr. ?natr.. c. lu (Schulte et Richter, p. 215) : Si qu 
dixerit eos tantum consanguinitatis gradus, qui Lcvitico exprimuntur, pos 
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emenlles principes sur lesquels s'était élevée la théorie ca- 
)nique- 

D'aulre part, ces empêchements dirimants ont été presque 
us retouchés par le concile de Trente. Déjà le quatrième 
ncile de Latran y avait apporté des réformes importantes, 
ais il avait laissé subsister des prohibitions encore bien exa- 
îréos. 

L'empêchement résultant de la parenté naturelle, ou consan- 
uîiitasy fut maintenu tel qu'il avait été fixé par le concile de 
itran, limité au quatrième degré de compulation canonique. 
3pendant un nouvel adoucissement de la prohibition avait 
é proposé au concile. Dans le dccretum de ahusiôtis présenté 
1 seconde lecture, le mariag^e était déclaré licite entre parents 
1 alliés au quatrième degré, la prohibition étant dorénavant 
streinte au troisième degré. Le projet justifiait la modifica- 
3n en constatant que la charité chrétienne s'était considéra- 
ement refroidie et que, par suite, il était opportun de per- 
ettre de la vivifier par des mariages entre parents au 
latrième degré ^. Mais cette réforme trouva peu de faveur 
ms la discussion. On invo({Uci contre elle les paroles de 
ÏÏcriture : Videatis filios fdiorum in teiHiam et quartain gène- 
'tione7n^ \ on fit observer que cette modification aurait des 
)nséquences graves ; car, le quatrième degré devenant permis^ 
1 serait inévitablement entraîné à accorder facilement la 
jspense du troisième ^. La plupart des prélats qui prirent la 

f.pedire matrimonium con trahenduin et dirimere contractam nec posse 
clesiîiin in rioimullis eorum disx)ensare, aut coDstitiiere ut plurcs impediarit 
l diriiiiaut : aiiatheiiia sit. » 

1. Theiuer, Acta, U, p. 336 : « lUiic s. synodus animadvertens christiaiiam 
ritatem adeo refrig-escere, ut cognationis, quaî iiiter conjinictos in quarto 
adu intercedit, milla 1ère ratio habeatur, ideoque valde neccssarium esse 
orum iutcr sese iiccessitudines conjugiis couservare, concedit in futurum 
nbuscunque Ghristi fidelibus, si aliud canonicuni non obstet inipedimentum, 

quarto consanguinitatis vel affinitatis gradu constitutis matrimonio intcr 

jungi. » 

.2. Veiietiarum (Theiner, Acta, II, 342): « Quoad UI, non placet ut quartus 
radus tollatur, nam in Testamento Veteri dicitur : Videatis filios filioruni in 
rtiam et quartam generationem. » 

3. Rossanensis senior (Theiner, Acta, M, 342) : « Non plact^t tolli quartuni 
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parole se prononcèrent en ce sens qu'une réforme était néces 
saire, mais qu'elle devait seulement consister en deux choses 
il fallait soumettre à des règles fixes Toctroi des dispenses d 
quatrième degré et les accorder grcUis ; il fallait en mem* 
temps ouvrir aux évêques, aux ordinaires, le droit d'accordé 
ces dispenses 

Même, certains trouvèrent des inconvénients dans ce pou 
voir ferme conféré aux évêques ^. En définitive, on renonça 
sur ce point à toute réforme sérieuse. La proposition d'aboli< 
la prohibition du quatrième degré se trouvait encore dans 1 
projet présenté en troisième lecture ^ . Mais elle disparo 
ensuite, et ne fut remplacée par aucune des mesures qu'avaieri^ 
proposées ceux qui l'avaient critiquée. Le concile insér 
seulement dans le décret De reformatione niatrimoixii uni 
disposition ayant pour but de rendre plus difficiles que par 1' 
passé les dispenses des empêchements résultant de la parent 
ou de Talliance \ 

Le concile ne toucha pas non plus à l'empêchement fondé su 
la cognatio legalis^ dont Timportance pratique était presqu 

gradutn, quia hac via etiam succedet quod dispensatio in tertio facilitai 
fiât. » 

1. Cretensis (Theiner, Acta^ H, 342) : la tertio non placet, quod toUat 
quartus gradus, sed potius liât dispensatio gratis circa eumdem gradum 
placet quod toUendo hos gradus et alios dicamus tollere abusas, cum huj 
modi aon sint abusus sed permissiones aut relaxationes. » — Hossanem 
senior^ ibid. : « Non placet ut tollatur quartus gradus, sed detur reinedi 
ut non passim fiant dispensationes et committantur ordiaariis. » — Jadren, 
p* 344 : « De toUendo quarto gradu non placet, quia non adest necess 
causa; sed tollatur dispensandi facilitas et detur ordiaariis potestas dis 
sandi cum opus fuerit, et hoc gratis. » — Geixueiisis^ 11, 344; Sciione 
TarentiixuSy Pragensis^ MessanensiSj Panoi^mitanus ^ ibidem ; Marsicanus, 
p. 353. 

2. Ne7nausensis {Tlieiner^ Acta^ 11, 360) : « Non placet ut quartus gradus 
latur, sed tollaatur abusus curiae et episcoporum circa dispensationes, 
non fiant nisi ex causa légitima nec sine causae cognitione. Si videbitur 
pensationem liujus gradus committi ordinario, dicatur quod id non fa 
absque consilio duorum ex capitulo. Placet ut concedatur ordinariis q 
possint cum pauperibus dispensare in quarto gradu ignoranter contracto 

3. Theiner, Acta, II, 387, no 5. 
; 4. Schulte et Richter, p. 219 (c. v.) 
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lulle; mais il restreignit, au contraire, dans une large me- 
sure, rempêchement résultant de la cogiiatio spiritiialis . Nous 
savons quelle extension considérable avait reçu celui-ci sous 
la triple forme de la paternitas^ de la compaternitas ^ et de la 
fraternîtas\ Le concile réagit contre cette exagération'; la 
réforme qu'il opéra porte sur les points suivants ^. 

1*^ Le nombre des personnes entre lesquelles pourra naître 
la cognatio spiritualis. et par suite rempêchement, est diminué 
en fait, en ce qu'il ne pourra plus être admis dans chaque 
baptême qu'un parrain et une marraine ; et, si, malgré cette 
prescription, d'autres que ceux dont le prêtre aura pris les 
noms touchent Tenfant au baptême, cela sera sans effet aucun 
en ce qui concerne la parenté spirituelle. 

2^ En droit, la parenté spirituelle est considérablement res- 
treinte. La est complètement supprimée; la cognatio^ 
et par suite Fempêchement dirimant, subsiste seulement : a) 
entre le parrain et la marraine d'une part, — le baptisé et ses 
père et mère d'autre part; 6) entre le baptizans d'un côté, — 
le baptisé et ses père et mère d'autre part. 

3° Au moment du baptême^ le prêtre devra avertir les inté- 
ressés des liens de parenté spirituelle qu'ils contractent et de 
leurs conséquences. 

4^ La parenté spirituelle qui naît de la confirmation est 
restreinte dans la même mesure que celle qui est produite par 
le baptême. 

L'application de ce décret fit naître quelques difficultés. Ce 
fut d'abord une question transitoire qui se posa. Les personnes 
qui, avant la confirmation par la papauté des décisions du 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 362 et suiv. 

2. n y eut pourtant quelques protestations , par exemple Venetiarum 
(Theiner, Acia, II, 342) : « Neque placet tolli aliquid de cognatione spiri- 
tuali . » 

3. Sess. XXIV, De reform. matr.^ c. ii (Schulte et Richter, p. 218). Le 
concile commence par constater les inconvénients du droit ancien : « Docet 

experientia, propter multitudineni prohibitionum multoties in casibus prohi- 
bitis ignoranter contrahi matrimonium, in quibus vel non sine magno peccato 
perseveratur, vel ea non sine magno scandalo dirimuntur. » 
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concile de Trente, avaient contracté la parenté spirituelle à 
un deg-ré, qui ne constituait plus un empêchement d'après le 
nouveau décret, pouvaient-elles licitement se marier entre 1 
elles ? Pie V répondit affimativement par une bulle du 
20 août 1566 Une autre question était plus sérieuse. Le ? 
concile maintenait^ on Ta vu^ Tempêchement dirimant fondé^ 
sur la coiiipatcrnitasi ; cela comprenait-il, comme par le passé, - 
la compaternitas hidirecta'^.\jQ. conjoint du .s ?/.scz/9z>?i.9 devenait- 
il toujours, comme celui-ci, le parent du baptizatiis et de ses 
père et mère? Pie V décida que non, et que la compaternitas ^ 
ou paternitas indirecta n'existait plus, la liste des personnes li ii*^ 
dorénavant unies par la cognatio spiritualis^ que contient le 1 
décret, étant strictement limitative ^. ÉHi 

La jurisprudence de la Congrégation du Concile n'a pas euï 
à développer beaucoup ce qui reste de la cognatio spiriluali^mL 
Je relève seulement deux décisions notables. *| 

La Congrégation a décidé que lorsqu'un parrain se fait! 
représenter au baptême par un procureur, celui-ci contractel 
la parenté spirituelle non pour son propre compte, mais pourr 
le compte de son mandant C'était, on le sait, une vieille.l 
controverse D'autre part, lorsqu'un enfant a été valable- ^ 
ment baptisé, mais sans les cérémonies liabituelles (ce qu'on 
appelle souvent chez nous l'ondoiement), si, plus tard, cette 
solennité supplémentaire est accomplie, la personne qui y fc^ç^ 
figure, à titre de parrain ou de marraine, ne contracte pas la T 
parenté spirituelle ^ . 

Le droit canonique avait, nous le savons, une conception 
originale de Y affinitas, dont il avait étendu très loin les elï'ets 
comme empêchement de mariage^'. Le quatrième concile de 
Latran avait coupé quelques rameaux de cet arbre trop tondu ; 

\. Schulte et Richter, p. 556. 

2. Bulle du 4 décembre 4566 (Schulte et Richter, p. 557). 

3. Schulte et Richter, p. 266, 105. 

4. Ci-dessus, tome I, p. 366. 

5. Schulte et Richter, p. 266, 106. j 

6. Ci-dessus, tome I, p. Wlh et suiv. | 



LES ACTIONS EN NULLITÉ 



263 



1 avait supprimé le seciindian et tertium genres af finit atis^ . 
^ais il restait encore bien des points critiquables, spéciale- 
nent la théorie de Y affinitas ex copiila illicita. Le concile de 
Trente décida que cette dernière ne serait plus un empêche- 
nent dirimant que jusqu'au second deg^ré^. Étant donné le 
exte, on s'est demandé si Taffînité résultant de la fornication 
le doit pas, aux troisième et quatrième deg-rés, être considérée 
mcore comme un empêchement prohibitif; mais une déci- 
sion de Pie V, inotu proprio, a statué en sens contraire^. Là 
3Ù Fempêchement dirimant a été supprimé, il ne subsiste 
3lus rien. 

Le droit canonique antérieur contenait sous le nom de pu-- 
blicœ honestaLis justitia un empêchement dirimant qui se rap- 
prochait de celui fondé sur Talliance; il rendait en dernier 

1. D'où la maxime : Eoc affimtate jam non oritur affinitas ; Sanchez , 
De sacrr. rnafr,, L VII, disp. LXVII, tx^^ 1, 2. La jurisprudence de la Congré- 
;ation du Concile a dégagé une conséquence notable de cette abrogation, 

oconséquence que n'avait point prévue probablement le législateur. Il en 
résulte que, jure canonico^ rien n'empêche le mariage entre le vUricus et la 
ireuve du pi^ivignus^ ni entre la noverca et le mari de la privigna prédécédée. 
Sn effet, le seul empêchement qui s'opposait jadis en droit canonique à ces 
oaariages, c'était Yaffinitas secundi generis existant entre les personnes en 
[îause ; or, cette affinité ne produisant plus aucun effet, aucun empêchement 
ne subsiste. La loi romaine, qui défend de semblables unions (1. 15 D., De 
Htu nupt, XXIII, 2), ne peut prévaloir contre les dispositions du droit cano- 
nique. C'est ce qu'a décidé la Congrégation du Concile le 8 mars 1721. 
Benoît XIV, qui en était alors le secrétaire, a résumé le débat qui s'était élevé 
à ce sujet: De syn. diœces.^ 1. IX, c. xju. 

2. Sess. XXIV, De veform, malr., c. iv (Schulte et Richter,p. 218) : « Praeterea 
sancta synodus, eisdem et aliis gravissimis de causis adducta, impedimentum, 
quod propter affinitatem ex fornication e contractam inducitur et matrimo- 
nium postea factum dirimit, ad eos tantum qui in primo et secundo gradu 
conjungantur, restringit ; in ulterioribus vero gradibus statuit hujusmodi 
affinitatem postea contractum non dirimere. » — Voici, d'après Sanchez {De 
sacr, mair.^ 1. VII, disp. LXVII, n^ 5), les motifs qui ont déterminé le concile : 
« Tridentinum voluisse restringere affinitatem ex fornicatione quod hsec sae- 
pissime occulte contrahatur, et ex hac non oriatur vinculum aliquod amicitise 
inter affines. » 

3. Rapporté par Sanchez, De sacr, matr.^ 1. VII, disp. LXVII, n«> 4 : « Decla- 
ramus et auctoritate apostolica decernimus nullum hodie impedimentum 
remanere quominus in ulterioribus gradibus hujusmodi libère et licite matri- 
monium contrahi possit. » 
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lieu le mariag-e impossible entre un fiancé et les parent^ 
jusqu'au quatrième degré de l'autre fiancé. Il naissait de toutes 
fiançailles non conditionnelles, alors même qu^elles auraient 
été déclarées nulles pour une autre cause qu'un vice du consen- 
tement; il survivait à leur dissolution rég^ulière*. 11 naissait 
aussi, rappelons-le, non seulement des fiançailles, mais aussi||(iÉ.^ 
du mariage contracté et non consommé : dans ce cas, il se pré- 1 
sentait comme une pierre d'attente, suppléant provisoirement 
XimpedhneiiUim affiiiitatiSy q^i? dans la doctrine commune, 
supposait la copiila intervenue entre les époux. 

Ces prohibitions gênantes et assez peu utiles furent res- 
treintes par le concile de Trente^. La modification porta sur j 
deux points : 1° les fiançailles nulles pour une cause queU^ov 
conque n'engendrèrent plus Tempêchement ; 2'' le mariage 
ne fut plus prohibé qu'entre un fiancé et les parents au premier 
degré de l'autre fiancé^. 

Mais le concile ne changea pas le droit ancien en ce qui l 
concerne l'effet des fiançailles valables mais résolues. L'empê- 1 
chement, réduit au premier degré de parenté, continua à leur i 
survivre. C'est ce que déclara la Congrégation du Concile dansf 
une décision approuvée par le pape Alexandre VII ^. 

Sur l'interprétation du nouveau texte, une question assez : 
délicate s'est posée. Il ne vise expressément que rempêche- i 
ment résultant des sponsalia per verba de fiituro : les modifi-- - 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 145 et suiv. 

2. Sess. XXIV, De reform. matr.^ c. iir (Schulte et Richter, p. 218) : « Jus- f 
titiœ publicre honestatis impedimentum, uhi sponsalia quacuiique ratiooe 5 
valida non erunt, sancta synodus prorsus tollit. Ubi autem valida fuerint, ^ 
primum gradum non excédant, quoniam in ulterioribus g^radibus jani non i 
potest hujusmodi prohibitio sine dispendio observari. » 

3. Voici les personnes que cela comprend (Sanchez, De sacr. 7natr., 1. VU, 
disp. LXIX, n» 10) : « Quare iniens sponsalia non potest validum matrimo- 
niuni inire cum pâtre, matre, fratribus, sororibus vel fîliis sponsi alterius \ 
vel sponsse. » 

4. Schulte et Richter, p. 263, n^ 101 : u Et hoc impedimentum restrictum 
ad primum gradum durât, etiamsi sponsalia mutuo deinde consensu dissol- 
vantur, dummodo a principio valida fuerint, juxta resolutionem S. hujus 
Congregationis a summo pontifice Alexandro VIT approbatam. » Ibid^ n» 104, 
p. 266. 
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cioiis qu'il apporte au droit antérieur, s'appliquent-elJes 
iissi à rempêchemeiit qui naît du mariage contracté, mais non 
Tecore consommé? Le problème se posa bientôt, et Topinion 
ci triompha, presque sans résistance, c'est qu'ici l'empêche- 
Jï3nt restait sous l'empire du droit antérieur au concile de 
/lente. La raison principale de décider fut que, dans cette 
^ipo thèse, la publicœ honestatis justitia avait un caractère 
4iit spécial; elle était un succédané de Yaf/inîtas, dont elle 
BJtvait suivre les règles. Mais si cette interprétation générale 
8jt adoptée, son application ne fut pas toujours également 
>i^rtaine; il faut distinguer plusieurs hypothèses. 
( On décidait d'abord que rempêchement résultant d'un ma- 
gage valable, mais non consommé, ne se restreignait pas^ 
romme celui naissant des fiançailles, au premier degré de pa- 
tenté; il s'étendait jusqu'au quatrième degré. C'est la juris- 
rrudence de la Congrégation du Concile, et cela fut même 
implicitement déclaré par Pie V^. 

On se demandait en second lieu si l'empêchement résultait 
ussi d'un mariage non consommé, lorsque celui-ci était déclaré 
Hil pour une autre cause que le défaut ou vice du consente- 
lont. On décidait encore communément que V impedimentum 
xistait et s'étendait jusqu'au quatrième degré de parenté ^ ; ce- 
endant, quelques-uns soutenaient qu'il était ici restreint au 
remier degré, sans fournir d'ailleurs de bonnes raisons de 
eur opinion ^ . 

Enfin on doutait que l'empêchement pût résulter d'un ma^ 

1. Schulte et llichter, p. 263, 101 : « Hoc impedimeutum justitiae public«ie 
onestatis, orieas ex matrimonio rato et non consummato, non restringitur 
d primum g^raduin, juxta c. m, sess. XXIV, De reform. matr.y sed extenditur 
d quartum, loquendo saltem de matrimonio valide ; si enim ex aliegata 
onstitutione 62 Pii V impedimentum hoc proventum a matrimonio rato 

et non consummato durât in omnibus illis casibus ubi de jure veteri ante 
concilium Tridentinum introductum erat. « — Ibid,^ p. 264, n» 103. 

2. Schulte et Richter, p. 2G3, n° 101, et les auteurs cités par le referens, 

3. Gabassut, Theojûa et praxis jiiris canonici, 1. 111, c. xxiv, n» 49 : « Quin 
etiam nascitur impedimentum ex matrimonio invalido, dum in illud matri- 
monium intervenerit utriusque partis j)erfectus consensus ; sed istud honestatis 
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riage nul pour clandestinité, conivaciè sine pa7 0cho et testib^\ 
Il semble bien que Ton doive adopter ]a négative, puisqu'^ 
tel mariage n^'a pas même la valeur de fiançailles et ne pe j" 
en tant que mariage, produire aucun effets Cependant Toi 
nion commune se fixa en sens contraire : elle décida que l'e-l 
pôchement existait alors et s'étendait jusqu'au quatrièr»> 
degré. On s'attachait à la lettre des decrétales anciennqi 
celles-ci n'écartaient l'empêchement que lorsque les spo7isaêi 
étaient nulles par défaut de consentement, et ici ce n'était p^ 
le cas. Pour le mariage conditionnel, non sans quelques divé 
gences, on décidait qu'avant l'arrivée de la condition il i} 
produisait pas Y impedimentum publicœ honestatis^ . 



SECTION DEUXIÈME 

Les empêcJiements dirimants no7% visés par le eo7icile de Trenï 

Le concile de Trente n*a pas touché ai.x autres empêcha 
ments dirimants : ceux-ci sont donc restés simplement soi 
l'empire des règles qui ont été exposées dans la seconde partî!:- 

impediiiientuin ex invalide matrimonio emerg^ens non trausgreditur priiiiuii 
gradiim cum tamen oliiii pertingeret ad quartum gradum. lia Bonacina 
allegaus ita judicasse Gardinalium Congregationem, cum plerisque ab e* 
citatis. » 

1. Dans ce sens, Sanchez, De saci^. matr., 1. VIT, disp. LXX, 13. 

2. Schulte et Richter, p. 20^, ii» ir i. — Cabassut, loc. cit.^ n^ 20 : « Quamvi 
Sanchez neget huic esse impedimento locuni in matrimoniis clandestinis sine 
prcBsentia parochi et testium initi, qui tamen reliqua approbat ex nullis el 
invaiidis nuptiis impedimenta, prœvalet tamen opinio opposita. » 

3. Sanchez, De sacr. matr,^ 1. VIT, disp. LXX, 20-22. — Après les réforme;^ 
opérées par le concile de Trente, et l'introduction par lui de deux nouveau 
empêchements dirimants, les vers mnémotechniques qui fournissaient la liste 
de ceux-ci durent être modifiés ; voici un exemple de ceux qui les rempla- 
cèrent (Cabassut, op. cit.^ m, c. xxn, n" 1) : 

Errot\ conclilio , votum^ cognatio^ crimen^ 
Cultus disparitas^ vis, ordOy ligarneriy honestas, 
Affinis, raptor, si clandestinus, et iinpos, 
llœc facienda vêtant coniiubiaj facta retractant , 
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-<lcet ouvrage, et même, pour la plupart, la législation pos~ 
iliieure au concile n'y a également apporté aucune modifîca- 
in. Il en est deux pourtant qu^il est intéressant de reprendre^ 
ffet à raison des textes postérieurs qui les ont visés, soit à 
ffrson de la jurisprudence à laquelle ils ont donné lieu. Ce 
loties empêchements résultant du dispai^ citltus et de lim- 
gjissance. 

l 

I 



\\^ impcdimen 1 11771 dispm^is cult7is fait Tobjet principal d'une 
)llle de Benoît XIV du 9 février 1749 \ Il s'agit d'un mariage 
ntracté entre un juif et une protestante, et la question posée 
it de savoir si, le juif s'étant converti à la foi catholique et 
ant reçu le baptême, le mariage devait être considéré comme 
iul et devait être contracté à nouveau-. L.e pape examine la 
)kleur de ce mariage successivement quant au juif et quant à 
protestante, au point de vue de la loi juive et du droit cano- 
que. 

Au point de vue de la loi juive, il déclare que le mariage n'est 
as nul, car les passages de l'Ancien Testament qui défendent 
ux Hébreux de contracter mariage avec des étrangères n'en- 
r'aînent cependant pas un empêchement dirimant, annulant 
Le semblables unions; dans tous les cas, ils ne visaient que 
^es sept petites nations au milieu desquelles vivaient les 
^■sraélites ^. Il déclare également que la loi de Théodose, qui 
éfend;, sous des peines sévères, les mariages entre juifs et 

1. Bulle Singulari nobis^ dans Schulte et Richter, p. 550. 

2. Bulle citée § 1 : « Utrum scilicet, cum Hebrœus e secta protestantium 
ixorem duxerit, quae aut haeresim ejuravit aut ejurandae parata est, initum 
mtea matrimonium, post susceptum ab Hebraeo baptisma,sit iterandum. » — 
je pape suppose d'ailleurs qu'en ce qui concerne la femme protestante le 

Imariage n'est point nul, étant données les circonstances, pour avoir été 
Icontracté contrairement au concile de Trente, si?ie paroclio et testibuSy ibid.^ 
|§ i7. 

3. Loc. cit., § 2-6. 
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chrétiens, ne peut pas en entraîner la nullité aux yeux e 
rÉglise^. Mais, envisageant les choses du côté de la femi^ 
protestante, le pape déclare que le mariag-e contracté par 
avec un juif est nul, à raison de Vimpedimentum dispdx' 
ciiltiis. Pour que celui-ci existe, en effet, il suffît, comme il g 
nécessaire, que Tun des époux ait reçu le baptême, Tau^i 
n'ayant pas été baptisé^. Cette condition se trouve parfaiiî 
ment justifiée pour la protestante, et les hérétiques comme 
catholiques sont soumis aux lois de TÉglise quant à leurs m. 
riages, auxquels s'applique en particulier Tempêchement 
dispar ciiltiis. Tout cela est parfaitement conforme à ce qui. j 
été exposé ci-dessus au sujet des mariages mixtes. ^ 

Le pape, dans cette bulle, a trouvé l'occasion de définir IMI 
rigine et le caractère juridique de cet empêchement. Il refui^J 
de le rattacher au droit canonique écrit, les textes rassembU'f 
au Décret de Gratien (C. xxviii, qu. 1), n'ayant pas eu pour btf 
et n'ayant pas pu avoir pour effet de créer un empêchemeia 
dirimanf". C'est la couti me ecclésiastique qui a introduit c« 
dernier^. m 

LéCS unions, dans lesquelles l'un des conjoints est chrétien « 
Fautre infidèle, font encore, nous le savons, l'objet d'une autrl 
règle en droit canonique. Il s'agit du cas où, le mariage ayanl 
été primitivement contracté entre deux infidèles, l'un d'eu» 
postérieurement reçoit le baptême. Si le conjoint infidèle rejl 
fuse de cohabiter avec lui sine contianelia Creatoris ^ Tépoi» 
converti a le droit de divorcer et de contracter un nouveau 
mariage"^. Cette transformation d'un mariage qui passe, (fl 
l'empire de la loi infidèle, sous celui de la loi chrétienne, ei| 
l'application de cette cause de divorce ont soulevé de curieud 

d. Loc. cif,, §7 : « Haec lex utpote a laico principe condita nullaiii haberd 
vim in ir.alrimoniis débet. » 

2. Loc. cit., §§ 11, 12, 13, 18, 19. ' 
o. Loc, cit., § 9. 

4. Loc. cit., § 10 : « Qua quidam in re omues sentiunt ob cultus disparitatem 
irrita niatrimonia esse, non quidem jure sacroruLo canonum, sed generali 
Ecclesiae more, qui pluribus abhinc saeculis viget ac vim legis obtinet. » 

•5 Ci-dessus, tome p. 221 et suiv. 
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|ol)Ièmes, dans certaines régions où TÉglise a converti les 
TÏens dans les temps modernes. 

Il s'est rencontré plusieurs de ces rég^ions où la coutume 
itionale admettait la polyg-amie. Lorsqu'un infidèle ayant 
nsi plusieurs femmes venait à se convertir, il était impos- 
ble que^ devenu chrétien, il les gardât comme épouses. Bien 
le les meilleurs théologiens ne considèrent pas la polygamie 
j )mme nécessairement contraire au droit naturel ou au droit 
fj.vin antérieur à l'Evangile*, la doctrine catholique tient pour 
;:îrtain qu'elle est défendue par la loi divine évangélique. Or, 
'J3tte loi divine obligeant même les infidèles, lorsqu'un païen 
{ olygame se convertit, il ne peut éviter l'application de la loi 
e monogamie et ne peut conserver qu'une seule de ses 
cpouses^. Mais laquelle doit-il conserver? L'application stricte 
ê.es principes conduit à dire que c'est la première qu'il a 
l)pousée : en vertu de la loi de monogamie^ qui se trouve 
^maintenant l'avoir régi rétroactivement, tous les mariages 
^{u'il a contractés, ayant déjà une première épouse, sont abso- 

tument nuls. Seulement, si sa première épouse refuse de se 
convertir également, ou ne consent pas à habiter avec lui siîie 
'o?itame/ia Creatoris^ il peut la répudier, en invoquant le casas 
ipostoli, et prendre une autre femme que, s'il le veut, il choi- 
jdra parmi celles qui constituaient in infidelitate ses autres 
3pouses. 

1. Perroue, De inatr. christ,^ tome Ul, p. 7-74. — Voyez cependaut Benoît XIV, 
e stjîiodo dlœc.^ 1. XUI, c. xxi, ii^» 8 et 9. 

2. Perrone, De matr. christ,^ tome III, p. 61 : « Adeo vero ab hac polygamia 
imultanea aliéna semper extitit Ecclesia, ut neque légitima habuerit connubia 
uœ post primam uxorem celebraverint infidèles. Quoties proinde contingit 
t aliquis ipsoram ad religionem christianam converterctur, toties exegit, 
eluti conditionem sine qua non conferretur ei baptisma, ut prius valediceret 

omnibus uxoribus quîP. post primam duxisset. Cur enimvero ? Nisi quia 
Ecclesia nunquam ut légitimas uxores eas habet mulieres quœ post primam 
ducuntur. Etenim ipsi etiam infidèles lege divina teneotur, adeoque, quidquid 
censendum sit de naturse lege, aut de jure divino ante Evangeiium, cum 
certum sit de lege evangelica omnino abolitam ac prorsus prohibitam fuisse 
polygamiam, profecto nec ipsi infidèles absque piaculo jam possunt plures 
ducere uxores. » 
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Voilà à quoi conduit rapplication logique et exacte 
principes, et cette application^ la Congrégation du Concile u 
pas hésité à ]a faire avec la plus grande netteté \ Mais ce^ 
doctrine a paru aux missionnaires trop rigoureuse, de natu^ 
à empêcher bien des conversions, la première épouse n'étai| 
pas toujours l'épouse préférée. Aussi des tempéraments rJ 
furent-ils apportés de diverses façons. à 

Il était passé en usage dans les missions des Indes, au coi» 
mencement du xvii^ siècle, que THindou polygame, qui se coA 
vertissait, gardait celle de ses femmes, quelle qu'elle fût, qm 
embrassait en même temps que lui la religion chrétienne ^. lË 
pape Paul V rendit une déclaration par laquelle cette praliqil 
était approuvée et le m ariage ainsi contracté reconnu val» 
ble^. La décision de Paul Y semble même donner aux HiEl 
dous convertis le droit de choisir, pour la garder comral 
femme unique, celle de leurs épouses qu'ils voudraient, à il 
seule condition que celle-ci se convertît également. Le paj»l 
aurait alors dissous le mariage contracté avec la premier» 
épouse, le seul valable aux yeux du droit canonique^ un tel 
mariage n'étant pas considéré comme pleinement indissol 

1. Décisioa du 23 janvier 1603, dans Ben. XIV, De syn. diœces,, 1. XUll 
c. xxir, n° 1 : « Sacra Congregatio censuit ita respondendum minime pos« 
praedictos ad verani fidem converses accipere alias fidèles uxores, nisi pri™ 
constiterit utrum primae voluerint cum his j>ermanere vel non. Quod si nolue-j 
rint cohabitare, vel si voluerint non tamen sine contumelia Creatoris, vel ni 
conversos ad mortale peccatum pertrahant, tnnc posse eos alias fideled 
accipere uxores. » 

2. Ben. XLV, De syn, diœces.^ 1. XIII, c. xxî, n<^ 3 : « In more positum erat 
ut eani quisque uxorem retineret quae secum una Christum Deum agnoscere 
ejusque fidem amplecti consentiebat. Id vero secum ferebat magnas difficul- 
tates cum et sœpissime contingeret ut illae, qutu cum maritis christiauani 
religionem amplectebantur , uxores primre non essent; et aliunde arduum 
nimis esset eosdem Indos ab ils mulieribus dividere quée una cum eis adi 
baptismum sese olfercbant. » 

3. Dans Ben. XIV, De syn. diœces.^ 1. XIlî, c. xxi, 3 : « Motu proprio et 
ex certa scientia ac de apostolica potestatis plenitudiue, ut Indi, sicut 
prsefertur, baptizati et in futurum baptizandi, cum uxore qure cum ipsis fuerit 
baptizata et baptizabitur remanere valeant, tanquam cum uxore légitima, aliis 
dimissis, apostolica auctoritate tenore j^reesentium declaramus matrimonium 
hujusmodi inter eos cousistere. » 
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,]3*. Mais, on Tentend d'ordinaire autrement. On considère 
lie pape a voulu simplement dispenser l'Hindou de Finter- 
ition formelle qu'il aurait dù adresser à sa première 
ise, pour constater que celle-ci donnait lieu au castes apo- 
; mais les droits de cette première épousée, si elle voulait 
é -convertir, ou même cohabiter sine coatumeLia Creatoris^ 
lêiient pleinement maintenus^. Cette interprétation^, sans 
«Jim doute, est conforme aux principes, mais elle enlève à 
Rléclaration de Paul V une g-rande partie de son utilité 
plique ; d^ailleurs celle-ci ne peut s'appliquer qu'aux Indes 
(le saurait être étendue à d'autres pays, quoique placés 
s les mêmes conditions On a cherché à atteindre autre- 
jit le but visé, en analysant les faits qu'on avait devant soi, 
telle manière que le libre choix du converti parmi ses 
imes pût se concilier avec l'application des principes. C'est 
si que Paul III, dans une constitution du 1®^' juin 1537, 
istatait déjà qu'il arrivait souvent chez ces races polygames 
3 le mari ne se rappelait plus exactement laquelle de ses 
tnmes il avait épousée la première. Dans ce cas il pouvait, 
s de sa conversion, choisir celle qu'ail voulait, et contracter 
c elle, au moins par précaution, jt^(?r verba de prœsejitv. Mais, 
réalité, ce défaut de mémoire ne devait pas sincèrement 
c présenter bien fréquemment. On arriva souvent au même 
rultat par une voie moins extraordinaire. Dans les peu- 
ftdes sauvages et chez les nations païennes où règne la 

f . Benoît XIV, loc. cit,^ no» 4 et 5 ; dans une constitution de Grégoire XIU, 
i plus loin, on lit cette phrase : <c Attcndentes hujusmodi connubia inter 
y «leles contracta, vera quidem, non tamen adeo rata censeri ut, necessitate 
dente^ dissolvi non possint. 
Benoît XIV, De syn. cLiœc.y 1. XIII, c. xxi, u" 4; Perrone, De matv. christ,^ 
>iie II, p. 315. 

Ben. XIV, loc, cit,^ n^ 6. 
. Constitution Altitudo (dans Feije, De impedim.^ n» 472) : « Super eorum 
) matrimonium hoc observanduui decernimus, ut qui ante conversionem 
1 es juxta eorum mores habebant uxores, et non recordantur quam primo 
perint, unam ex illis accipiant quam voluerint, et cum ea matrimonium 
ilrahant per verba de praîsenti, ut moris est; qui vero recordantur quam 
lluo acceperint, aiiis dimissis, eam retiueant. » 
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polyg-amie, les femmes sont souvent tenues dans une coi 
tion si inférieure par le mari^ qui les abandonne, les vendis 
donne à son gré, que les docteurs se demandent si de t(( 
unions constituent des mariages véritables, même en cei 
concerne la première épousée. En adoptant la négative, ilh 
vient très aisé de permettre au mari converti de choisir cl 
de ses femmes qu'il voudra garder; en droit, on le consicr 
comme n'étant pas encore marié: il est libre, comme le 
ses épouses 

Mais, lorsqu'on se trouve en face d'un mariage véritable, 
d'une première épouse certaine, le mari est contraint de 
der celle-ci, à moins qu'il ne puisse invoquer le casiis apost^^ 
Pour cela, il faut une inierjDcllatio judiciaire adressée au c^^ 
joint infidèle, afin de constater qu'il ne veut ni se conver^^^. 
ni cohabiter sine cojitimielia Creatoris. Cette iiiterpellatio t 
absolument nécessaire, et même, selon les docteurs^ exijt, 
jure divino ^. Mais une constitution de Grégoire XIII, c 
25 janvier 1585^, a relâché cette rigueur en ce qui concers 
Angola^ Ethiopia^ Brasilia et aliis Indiis regioiiibiis. Le pa| 
constate que là souvent des hommes ou des femmes m\ 
riés sont faits prisonniers et emmenés en captivité^ très Ici^ 
de leurs conjoints. Dans leur nouvelle résidence, ils sc?^ 
prêts à se convertir, mais ils voudraient en même temps co 
tracter un nouveau mariage. \J interpellât io au premier coi 

i: 

1. C'est ce qui est nettement exposé pour le Paraguay, au xviie siècle, daj( 
une lettre de Joannes de Lugo à Urbain VllI, citée par Feije, De impedi 
n° 485, p. 558, note 4 : « Passim, conjuges (si vere conjuges dicendi sur 
dimittvint non aliter quam nostri famulas aut famulos ; et hoc solum q\j 
conjux infirmatur, nec coquere cibos potest aut vestes consuere aut dom 
curam habere, vel quia jam senescit. Imo fréquenter non unani solum uxore 
accipiunt, sed simuJ cum ea omnes ejus filias vel sorores, si quas habe 
ex quibus postea donat amicis aliquam vel famulo in gratiam obsequii^ qua 
postea rei:)etit, si famulus divei^tit... llaque plerique putant non esse salte 
communiter apud illos verurn matrimonium, sed concubinatum, atque idc 
permittunt, quod conjugem baptizatam accipiant, quando ad fîdem conve 
tantur. Alii tamen scrupulum habent et cogunt eos ad repetendam prima] 
conjugem, ex quo ujagna incommoda sequuntur. » 

2. Feije, T>e impedim., ii» 487. 

3. Populis ac iiationihus^ dans Feije, De impedim.y n"" 474. 
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Cotiserait la plupart du temps impossible; Grégoire XIII 
oanet aux évêques, curés et confesseurs approuvés, d'en 
larder la dispense. On la tient alors en quelque sorte 
(-.(lime faite et n'ayant produit aucun résultat : on permet au 
•cverti de contracter un nouveau mariage, et celui-ci vaut 
nient dans tous les cas, alors même qu'on établirait après 
I que le premier conjoint avait Tintention de se convertir 
i-mème ou de cohabiter pacifiquement avec l'époux con- 
: li, ou que même il était déjà converti de son côté 

jurisprudence romaine a eu aussi plusieurs fois Tocca- 
sin de statuer sur le sort des femmes vendues par leur mari 
îiidèle et converties à la foi chrétienne; mais ici elle main- 
iil pour elles le devoir rigoureux de chercher à revenir vers 
\ivs époux ^ ; elle maintient au moins la nécessité de ViiJte?^- 
r tio Y^ouv que la femme puisse contracter un nouveau 
uriage ^. 



m II 

■Un seul texte législatif, postérieur au concile de Trente, 
■e l'empêchement résultant de Timpuissance. C'est une 
Institution de Sixte-Quint, adressée au légat de la papauté 
! Espagne, du 22 juin 1587*. Elle fut motivée par un fait 
jé?ange qui, parait-il, était assez fréquent dans ces régions, 
fes eunuchi ou spadones^ iitroqiie teste carentes^ mais qui 

. « Quœ quidem matrimonia, etiam si postea innotuerit conjuges priores 
iideles suaiii voluntalem j uste impeditos declarare non potuisse, et ad fideni 
(am, teinpore transacti secundi matriixionii, converses fuisse, nihilomiaus 
vsciadi nunquam debere, sed valida et firma esse. » 
2. Feije, De impedim,^ 479. 

k Constitution citée de Grégoire XIU : « Extra hos casus omnino fieri débet 
terpellatio, etiamsi inutilis aut periculosa videatur, si fîdelis velit ad alias 
iptias transire, nec ab ea dispensari potest, sive timeatur ne infidelis inter- 
llatus, sicut prima vice uxorem vendidit, eaindem recuperatam iterum 
ndat. » — Sur ce mariage des infidèles convertis, voyez d'autres questions 
i,cevdaires dans Feije, De impedim.^ c. xx, et dans Perrone, De mat?\ ch?nst, 
me II, p. 311 et suiv. 
4. Schulte et Richter, p. 555. 

18 
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cependant étaient capables d'accomplir en apparence l'ao 
sexuel, conlraclaient mariage avec des femmes qui conna- 
saient parfaitement leur état. Les hommes dont il s'agit so 
tenaient qu'ils étaient parfaitement capables de conlracb 
mariag^e, et la difficulté s'élait présentée plus d'une fois deva 
la juridiction ecclésiastique ^ Le pape prononce la nullité 
ces mariag-es. Mais là n'est point la nouveauté, cette nulli- 
était certaine; elle était admise déjà par le droit antérieu 
Bien que quelques-uns estimassent qu'un tel mariage éli ) 
valable ^, l'opinion commune était en sens contraire, exigeai 
pour la validité que le mari pùt verimi semen emittere^ . Mail 
d'après le droit antérieur, la nullité dans ce cas, comme to* 
joiirs lorsqu'elle était fondée sur l'impuissance, était relativij 
c'^est-à-dire qu'elle pouvait bien être invoquée par l'un ( 
l'autre époux, mais non par les tiers*. Sixte-Quint modifie < 
point, et, dans ce cas, fait de l'impuissance un impedimentm 

1. Schulte i\ Rîciiter, p. 555 : « Qiium fréquenter, iu istis re^rionibus, eunuc 
quidam et spadoiies, qui utroque teste carent, et ideo manifestum est e 
verum seinea emittere uon posse, quia impura carnis teteugine atq» 
imtnundis coin [)lexibus cum muli^-ribus se coinnûscent. et huuioreni forss 
quemdaiTi siniilem seruini licet ad generationem et ad m«itrimouii causa 
minime aptum e.ffundunt, matrimouia cum mulieribus praese? tiui hune ipso» 
defectum scieutibus contrahere f^rcjesumant, idque sihi li(*ere perliuacit 
contendaut et super hoc diversce lites et coutroversiae ad tuum et ecclesiast 
cum forum deducantur. » % \^ 

2. Glose sur c xxv, G. XXXU, qu. 7, Secti : « Alii dicuut melius qui 
isti (casirati seu spadones) non possuut contrahere cum co^»noscere uxorcK 
non isti possunt, et exiguntur in matrimonio tria bona re vel spe. Vel dicc 
quod si habet virgam arrectam, sive resolvat sperma, sive non, quod sit il 
matrimouium, cum talis satisfacit muli^^ri sicut mulier saliîsfacit viro, si^ 
resolvat, sive non, nec requiritur quod semper in matrimonio sit fîliorui 
procreatio, quia sufficit quod non evitet prolem. » 

3. Panormit., sur c. ii, X, De friqid., IV, 15, n^ 5 : « Ideo <Hcunt hic doctore 
quod spado cnreus utroque testiculo non potest contrahere matrimoniua 
secus auti^Tî si careat uuo testiculo tanlum... Glosa in c. xxv, G. XXXH, qu. : 
tractât quid <le eo qui habet virgam erectam sed non pote^^t emittere seme 
propter impedimentum naturale vel accidentale, et tenuit ibi giossa quod tali 
potest matrimonium contrahere, cum possit muliert m provocare, sed com 
muniter tt^netur contrarium et h. c puto verius, quia, ex quo non potes 
generare. potest uxor dicere : Volo esse mater. » 

4. Ci-dessus, tome I, p. 406. 
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publici/m \ Il en donne deux raisons. D'un côté,, de semblables 
mariages ne sont g^énéralement qu'un abominable raffinement 
de débauche^; d'autre part, on ne peut leur trouver aucune 
utilité Il ordonne donc aux jug^es ecclésiastiques de pour- 
suivre d'office ceux qui ont contracté de semblables unions 
^(que les femmes aient, ou non, connu l'état de leurs maris) et 
de prononcer la nullité, en assurant la séparation des époux*; 

Il faut admettre que les termes de la bulle ne sont pas abso- 
lument limitatifs, et qu'elle s'applique toutes les fois que, par 
nature ou par accident, le mari, lors du mariage, était privé 
Axji uiembriim virile^. Dans ces divers cas, mais dans ceux-là 
seulement, l'empêchement est devenu un iinjDedimeiitum pu- 
blic ic m. 

III 

La lé'^islation nouvelle sur l'empècliement d'impuissance se 
borne à la constitution de Sixte-Quint. Mais la jurisprudence 
sur cet empêchement a présenté une histoire intéressante dans 
la période qui suit le concile de Trente. 

L'incident le plus remarquable de cette histoire, incident qui 
appartient tout entier au passé, c'est la procédure du congrès* 
Le congrès était une preuve, ou épreuve judiciaire, consistant 

1. Voyez, Sehiing, die Wirkungen der Geschlechtsgemeinschaft an f die Ehe^ 
p. 71. 

2. Schulte et Richter, p. 555 : « Experientia docet tam eos, dum se potentes 
ad coeundum jactitaut, quam mulieres quae eis nubnnt, non ut caste vivant 
sed ut carnaliter inviceiii coi ij uiigantur, prava et libidinosa intentione, sub 
praetextu et in figura matrimoiiii turpes hujusuiodi commixtiones atTectare^ quae, 
cum peccati et scaudali occasioneui praebeant et in animarum damnationem 
tendant, sunt ab Ecoles a prorsua exterminandae. » 

3. Schulte et Richter, p 535 : « Et iusuper considérantes, quod ex spado- 
num hujusinodi et eunuchorum coujns"iis nulla utilitas provenit, sed jjotius 
tentationum i leof-brae et incenliva ]i])i<linis oriuLitur. » 

4. Schulte et Richter, p 556 : « Man iamuF... ut eos etiam qui de facto sic 
contraxerint separari cures et matrimonia ipsa sic de facto contracta nulla 
irrita et invalida esse déclares. » 

5. Sehiing, op. cit.^ p. 71. r 
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en ce que les époux devaient, devant des experts commis, chi i 
rurgiens^ médecins et matrones, essayer d'accomplir Factt e 
sexuel*. Le congrès était ordonné par justice dans les procèi 
où rimpuissance était prétendue d'un côté et niée de l'autre i 
les autres preuves faisant défaut ou étant insuffisantes. 

Ainsi entendu^ le congrès est un produit spécial de la juris- 
prudence canonique française du xvi^ siècle ^ : il ne paraît pas r 
s'être établi dans d'autres pays. Mais il peut être considéré è 
cependant comme un produit naturel des principes générauxa 
du droit canonique en cette matière^ et les premiers éléments f 
qui ont servi à constituer cette bizarre institution ont une ori- i 
gine assez ancienne. 

La cause intime et profonde qui fit recevoir cette mons- 
trueuse procédure, fut certainement la perplexité dans laquelle l 
les juges se trouvaient en ces sortes de causes. Les preuves î% 
diverses admises par le droit canonique classique, le plus sou- i 
vent, ne pouvaient fournir aucune certitude ni même inspirer n 
aucune confiance; et nous avons vu un juge du xv*" siècle s 
recommandera Dieu avant de rendre la sentence^. Il n'est 
donc pas très surprenant que les officiaux aient accueilli cette 
épreuve, qui, quelque bonteuse qu'elle fut, leur parut, dans 
sa brutalité môme, fournir un témoignage irrécusable pour les 
parties. Mais on peut trouver des points d^attache plus précis. 

Le cas le plus perplexe de toute la théorie était celui où 
une femme, qui s'était mariée n'étant plus vierge, accusait 

1. Le terme mAme de congi^ès^ congressus^ signifie simplement le commerce 
sexuel ; il est employé dans ce sens par des auteurs qui ne connaissent point 
le congrès judiciaire ; d'Argentré, Commentarii in patrias Britonum leges, 
art. 429, glose 4, n^ 5 : « Veluti quœ ab impotenlia congvessus conjugalis in 
altero conjugum probantur... Sed et in viris frigiditas perpetuo coyigi^essum 
prohibet et matrimonium diriuiit. » — Claudius de Saintes (Theiner, Acta^ U, 
p. 255) : « Si lege veteri fuisset conjugium simpliciter concessum sacerdotibus, 
cur prohibebatur congressiis cum uxoribus, cum miuistrare debebant ? » 

2. Cependant un annotateur de Févret en place la première application à 
Venise, en 4580 : Traité de l'abus^ édit. Lausanne, 1788, tome II, p. 106, note o : 
« La pratique de cette preuve prétendue a commencé à Venise, vers l'an 1580; 
mais Tofiicial qui Ta imaginée proposait des femmes publiques pour la subir. » 

3. Ci-dessus, tome 1, p. 263, note 3. 




LES ACTIONS EN NULLITÉ 



277 



son mari d'împaissance. Il semblait alors que raffirmation 
contraire du nnari devait inévitablement triompher;, s'il s'agis- 
sait simplement de frigiditas^ . Des canonistes anciens des 
xni^, XIV® et xv^ siècles vinrent en aide à cette malheureuse; 
ils proposèrent que, sur sa demande, le mari fut contraint 
d'admettre des matrones expertes dans la chambre conjug^ale, 
et qu'en leur présence i^em haberet ciim iixo7^e^. C'est ce qu'ad- 
mettent YAbbas antiqiiits^ ^ Petrus de Ancharano*, Joliannes 
Andreœ^^ Antonius de Sancto Georg^io {Prœpositus)^ . Mais 
cette opinion fut énergiquement combattue au xv^ siècle par 
Alphonsus de Soto, et Sanchez la condamne comme malhon- 
nête et contraire au texte des canons'. C'est elle cependant 

1. Ci-dessus, tome 1, p. 258. 

2. Sanchez, De sac7\ matrim.^ 1. VH, disp. CIX, n<> 15 : « Qaid sit diceudum 
xjuando mulier erat corrupta tempore coatractus matrimonii, nec initio ipsius 
proclamavit nec per aspectum viri cognosci potest si vir sit frigidus necne. 
Aiiquibus placet cogendum virum sustinere ut peritae matronœ hoc inspiciaat 

empore coitus : certa enim signa sunt in mulieribus quae dicuntur cognitse, 
et, <i ipsae testentur non habitam fuisse copulani, separandum esse matri- 
monium. Quia etsi hîBC res turpissima sit, sustinenda est ob rem tanti 
movneuti quanti est cognitio valoris aut nuUitatis matrimonii. » 

3. Sur c. V, X, De frig.^ IV, 15, n° 2, cité par Sanchez, De sacr . matr. ^ 
L VU, disp. CIX, no 15. 

'fc. Comineiitavia in décrétâtes Grcg. 7X, sur c. v, X, De frig,^ n<^ ult. 

5. Novelia super décrétâtes Greg, IX sur c. v, X, De frig ,, n° 5 : « Distinguit 
Abbas. Aut tempore contractas mulier gerebat se pro virgine, aut pro cor- 
rupta. Si pro virgine, si dicat se prius corruptam ab alio non auditur, cum 
turpitudinem suam alleget. Si gerebat se pro corrupta quia erat vidua, vel 
«onstabat eam ante matrimonium ab alio corruptam , inspiciendus est vir, 
et si per ipsius inspectionem statim potest de defectu constare, tune poterit 
statim matrimonium separari... Si vero naturalia viri appareant sana et in- 
tégra et ad copulam apta, dicit Innocentius quod mulier débet jurare cum 
septem consanguineis quod per eum cognita non fuit et tune separari pote- 
runt, ut videtur C. XXUI, qu. 1... Sed haec jura loquntur quando uterque hoc 
fatetur. Sed idem videtur si alter, quia qua ratione creditur eis in illo casu, 
et in isto. Tamen, si vir juret quod eam cognovit, crederetur ei quia stat pro 
matiimonio ; vel die quod astringeretur vir per juramentum dicere veritateai 
an possit eam cognoscere, arg. De desp. imp.^ Attestationes, et si juret quod 
possit, cogitur sustinere quod mulieres inspiciant hoc tempore coitus; certa 
<iaim sigaa saat ia malieribus quaado dicuatar cogaitae, et si malieres réfé- 
rant quod nihil fecit, poterit matrimonium separari. » 

6. Comment aria super quarto décrétai,^ sar c. v, X, De frig.y n^ 6. 

7. Sanchez, Z>e ^acr. matr . 1. VU, disp. CIX, n^ 15:uSotus aatem tarpissiaie 
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que reprit au xvi^ siècle, pour la développer, la jurisprudence 
française \ 

Antoine Hotman, qui attaqua avec la plus grande vigueur 
la pratique du congrès, nous apprend que, lorsqu'il écrivait, 
elle ne remontait pas à plus de trente ou trente-cinq ans, ce 
qui place son introduction vers 1550*. Le moment était pro- 
pice, car, dans la seconde moitié du xvi® siècle et au commen- 
cement du xvii*^, les procès en nullité de mariage pour cause 
d'impuissance paraissent avoir été fort nombreux ^. 

adhiberi testes oculatos ait et ita rem tuac referendam ad testes ex auditu, 
qui depoiiant se ab ipsis conjugibus audîisse nunquam eos potuisse consuin- 
mare matritnoniuin. Et ita clare censet nullatenus adhibeados testes oculatos. 
Quod omnino mihi placet, eo quod res tarpissima ac o imiiio liouestati natu- 
rali adversa esset, atque ad libidiiieiii inatroiias illas maxime excitaret, vel 
ipsum virum cum illis, aut fort(3 prae pudore membrum virde coutraheretur, 
nec ad coitum erigi posset ; nec est textus id jubeus. Quare uec id licitum 
esse j udico. » 

1. Tous ces précédents ont échappé à Sehling, die Wirkungen der Geschlechts- 
gemeinscliaf p. 81. 

2. Ant. Hotman, Traicté de la dissolution du mariage par V impuissance ou 
froideur de l homme ou de la femme, seconde édition revisée et augmentée, 1610 , 
Paris, p. 32 : « Aussi l'argument que Ton prend pour Tauctoriser sur la pra- 
tique du passé ne se peut tirer de plus loin que de trente ou trente-cinq ans. » 
La première édition du traité d'Hotman est de 1581, mais ce passage se trouve 
dans la seconde partie, qui a été composée et publiée quelque temps après la 
première, pour répondre aux critiques que celle-ci avait soulevé, s (p. 30 v» 
de notre édition). — Le Ridant, Code matriinonial^ rapporte ainsi l'affirmation 
d'Hotman, p. 85 : « Antoine Hotman, fauieux avocat au parlement de Paris à 
la fin du xvi^ siècle, assure que cette pratique infâme ne s'étoit établie au 
temps qu'il écrivoit que quatre ans auparavant. » Mais il y a certainement là 
une référence inexacte. La célèbre dissertation d'Anne Robert, oii la question 
du congrès est discutée pro et contra^ avec forces citations à la façon du 
xvfo siècle, a pour point de départ un arrêt du parlement de Paris du 
20 janvier 1587, par lequel celui-ci repoussa un appel comme d'abus dirigé 
contre la sentence d'un officiai qui avait ordonné le congrès : Re?^um judicata- 
rum^ 1. IV, c. x^ édition 1604, p. 817. C'était probablement la première fois 
que la question était portée devant le parlement ; mais la pratique était plus 
ancienne; l'avocat de Seia dit en effet, p. 806: « Sed ipsa tôt annorum expe- 
rientia docuit visitationem et congressum certissimas esse virilitatis proba- 
tiones. » 

3. Mosnier, conseiller et lieutenant au bailliage de Viverois, Les véritables 
alliayices du droit civil et canon avec les ordonnances du roy ^ arrests des cours 
souveraines de ce royazime et pratique observée^ 1617, Mariage, p. 659 : 
« Laquelle susdite matière de séparation de mariage est fort fréquente du 
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Ce fut certainement la jurisprudence des offîcialités qui 
' ntroduisit le cong^rès. Elle avait, en celte matière si délicate, 
peu de moyens de preuve à sa disposition, car Ilotman nous 
apprend que même l'un de ceux admis par le droit canonique 
classique, le jinamentum septimœ inanus ^ ne se prcvtiquait 
i plus en France^. Dans cette pénurie, on accueillit aisément 
Texpéiiient nouveau^. II ne semble pas que les juriscon- 
1j suites de cette époque aient invoqué et utilisé les précédents 
ri contenus dans les anciens canonistes cités plus haut'. On 
c pourr iil même croire, dans ce xvi*" siècle si érudit et si imbu 
9 des Grecs et des Latins, que c'est un souvenir de Tcmliquité 
il classique qui en a fourni l'idée. En effet, Ilotman se plaint que 
les jurisconsultes de son temps donnent comme raisons de dé- 
cider un procès les citations des poètes et des philosophes an- 
tiques*; et, àixn^V Eimiique àe\A\\Q\(^n^ on trouve celte épreuve 
<j proposée, pour savoir si un philosophe est vraiment en pos- 

' session de sa virilité^. 

] 

temps présent aux cours ecclésiastiques pour lesdits catholics, npostolics et 
romains, et aux cours royales pour ceux de la religion prétendu-; réformée, 
et c'est à raison de la frigidité, maléfice et impuissance du mary et de la 
femme ou de l'un d'eux. » 

1. Op, cit.^ p. 26 : « Il y avait anciennement deux autres moyens, per cru- 
cem et per jusjurandum septimœ maniis^ qui ne se pratiquent plus aujourd'hui, 
car l'un estait une sorte de sorcellerie, et l'autre, qui est l'asseurauce de sept 
qui jurent pour l'innocence d'une partie, ne se pratiquoit sinon quand le 
mary et la femme estoient d'accord de se desmarier. » — Cependant, voyez 
une sentence de Tofficial de Paris, du 13 juin 1673, rendue sur un rapportde 
chirurgiens et sur la sepfima maniis^ dans Claude Horry, Nouveau traité du 
mariage ch étien^ Paris, 1700, p. 276. 

2. Hotman, op, cit., page 26 : « Et au lieu de ces deux explorations, je ne 
scay par quel maheur d»-. nostre siècle on en a introduit une, la plus brutale 
que l'on sçaurait excogiter. » 

3. Hotman, op. cit., p. 27 : « Mais ni luy (Panormitanus) ny autres qui 
ayent esté longtemps après luy ne se sont advisez de ce congrez. » 

4. Hotman, op. cit., p. 36 : « Et aiiisy en délibérant sur les procès de ma- 
riage, l'un ameine l'autorité d'un poëte, l'autre se fonde sur un discours de 
Platon et d'Aristote »; p. 27 v^ : « Quelque raison qu'ayant voulu mettre en 
avant ceux qui n'ont qu'une routine de l officialité et qui se sont tant adonnez 
à la philosophie naturelle et ont faict si grand estât du droit civil des Romains 
qu'ils ont négligé les reigles de la chrestienté. » 

5. EunuchuSy c. xn : « Oux o[Lrr\t r^-ooi Ttàvxeç v^a-av, àXX' ot \Cey yi^'Iouv àTcoô^5o•av- 
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Ce passage est soigneusement visé par Antoine Hotman et 
par Anne Robert ^ Mais Ilotman donne de cette pratique 
une autre explication plus plausible, qui en trouve la source 
première, non dans l'érudition des savants, mais dans la 
grossièreté et la passion des plaideurs. Il suppose que ce fut 
la proposition d'un impudent qui en fournit le premier 
exemple*, et, pénétrant plus avant dans cette formation cou- 
lumière, il admet que ce fut d'abord l'accord des parties en 
cause qui introduisit le congrès, non la volonté du juge qui 
l'imposa \ 

Quoi qu'il en soit, il s'éfablit fermement. L'arrêt de lo87, 
rapporté par Anne Robert, lui donna un solide fondement., 
Hotman, qui l'attaque, déclare qu'il n'est pas encore passé en 
coutume ^ ; mais, d'autre part , il espère que ce mode de 

Tfov op7£Cûv * oiQZ =TL ysAotOTspov pLETaTTEL/ a jJLSvo'j ^ Tiva^ Tcov £ç o LY.r^[xo(.To ç yjvat- 
y.tbv, x£X£'jstv a'jTOV cruvEivai y,où Ôti'jeiv, xa\ T:va tcov StxarrTtbv tov TipEa-ouxaTov Tâ 
xat TiKTTOTaTOv £cpE(7TcbTa opav £t (^O.OtJOZ^eX. » 

1. Hotmail, op. cît.y p. 27 : « U y eut (ce dit Lucian) un philosophe, qui, 
voyant tous ses compagnons empeschez pour ju*>rer si Bagoas estoit homme 
ou non et s'il devoit estre receu au nombre des philosophes, mit en avant cette 
forme de congrez pour sçavoir sy sur le champ il pouvoit faire preuve de 
Testât de sa personne. Mais ce moyen fust trouvé si ord et si salle et si 
indigne de Thonnesteté publique qu'il fut rejetté. v — Robert, op. cH.^ p. 792 : 
« Apud Lucianum, cum Bagoas philosophus peripateticus argueretur esse 
eunuchus, judicum cognitioni rei veritas commissa est... Sicque altéra judicum 
sententia ad visitationem altéra ad congressum pertinebat. » 

2. Hotman, op. cit.^ p. 27 : « Et est depuis peu de temps que ce moyen a 
esté pratiqué : dont le commencement peut avoir esté par l'offre de quelque 
impudent et deshonté, lequel accusé d'impuissance par sa femme, sVst vanté 
de faire preuve de sa vah^ur en présence de gens à ce cognoissans. Et si les 
juges peuvent par advanture av^oir admis ceste espreuve tant par surprise et 
pour n'y avoir bien pensé. » — Cette supposition d'Hotman paraît avoir fait 
fortune et être devenue une vérité courante; voyez Guyot, Répertoire de juris^ 
prudence^ v» Congres : « On attribue Torigine du congrès à TetYronterie d'un 
jeune homme, qui, étant accusé d'impuissance, offrit de prouver le contraire 
en présence de chirurgiens et de matrones. » 

3. Hotman, op, cit.^ p. 33 : « Et y a bien apparence, qu'il (le congrès) aict 
esté introduict non tant par l'ordonnance des juges que par appoinctement 
des parti<^s, quand elles-mesmes s'y sont offertes, auquel cas on dict : nullas 
esse jiidicis partes^ l. Se conveiiit^ D., De judiciis. » 

4. Op. cit. y p. 33 : « Et ceste pratique (sous correction de meilleur avis) ne 
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euve tombera en désuétude, ce qui montre bien qu'il était 
.{jà enraciné Il devint un moyen ordinaire dans Tarsenal 
îS preuves; chacune des parties put le demander contre la 
)lonté de Tautre, etlejug-e put alors l'ordonner et contraindre 
récalcitrant aie subir*. Le congrès devint en quelque sorte 
3 style et de droit commun, dans les actions en nullité de 
ariag-e fondées sur Fimpuissance du mari^; et les femmes 
lontées, qui, en intentant ces actions, n'avaient souvent pour 
Ijt que de poursuivre et déguiser un véritable divorce, ne 
lanquaient jamais d'en faire la demande dès le début du 
irocès : ce n'est pas seulement le satiriste mais aussi les 
irisconsultes qui en témoig^nent ^. 

:>it point tourner eu coustume pour estre authorisée: ains au contraire, si 
le a esté tolérée par le passé, il est meilleur de la corriger, comme a esté 
irt en beaucoup de semblables affaires. » 

1. Op. cit. y p. 27 : Si ?'on a donques osté les preuves qui se foisoient 
iciennement per crucem et septhna manu per conjuratore^^^ nous espérons 
ue celle-cy, comme estant contraire à la loy de nature et contre Thonnesteté 
ublique sera rejettée. » 

2. Claude Horry, Nouveau traité du mariage chrétien^ p. 250 et suiv., en 
ipporte un exemple frappant d'après les plaidoyers de Nicolas Rousset, 
nprimés à Paris en 1607. 11 s'agissait de deux veufs remariés ensemble, et la 
^mme accusait le mari de frigidité, bien qu'il eût eu plusieurs enfants de sa 
remière femme : « Le mari se défend par fni de non recevoir, alléguant sa 
remière femme et ses enfans ; néanmoins ToffLcial ordonne le congrez, lequel 

esté toléré par les arrests de la cour, comme seule preuve de la puissance 
u impuissance. Appel par le mari. En cause d'appel, il présente requoste à 
e que le delay de quinze jours porté par la sentence pour venir au congrez 
H étendu à deux mois, dont il est débouté, ensemble de son appel par l'official 
e Noyon. Appel encore. L'official de Reims ordonne que la femme demeurera 
^ois ans avec le mari dont appel comme d'abus... La cour (parlement de Paris) 
it mal et abusivement j ugé, ordonne que la première sentence sera exécutée, 
t pour cet effet renvoie devant l'official de Noyon... Arrest du jeudi, 19 jan- 
ier 1606. » 

3. Mosnier, op. cit., p. 701 : « Et avant que procéder en définitive. Ton a 
ccoustumé d'interloquer sur le congrez. » 

4. Boileau, satire VIll, v. 135 et suiv. 

5. Hotman, op. cit.^ p. 27 v" : « Aussi pensoit-on par adventure qu'un s y 
leshonneste congrez pourroit modérer la plainte des femmes, lesquelles au 
ontraire (comme le siècle est malheureux) se sont par ce moyen fortifiées et 
lez le commencement de leurs procez requièrent elles-mesmes le congrez, 
çachans toutes que ce leur est un moyen indubitable de gaigner leur 
3rocez. » — Anne Robert, op, cit.^ p. 782 : u Tanta mulierum hujus soeculi 
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L'épreuve avait lieu devant des cliirurg-iens et des m; 
trones% peut-être ég^alenient en présence du juge ^. 

Le cong-rès se maintint en France un peu plus de cent an 
Cependant, dès la fin duxvi^ siècle, les protestations n^avaiei 
pas manqué. Les meilleurs jurisconsultes, Hotman, Févre 
par exemple, démontraient clairement que non seulemei 
c'était une procédure odieuse et infâme, mais que la preu\ 
qui en résultait était des plus incertaines 11 fallut, poL 
l'exclure, qu'en 1677 un procès particulièrement célèbre, 1 



procacitas est et licentia ut iiihil fere quidqnam occurrat in judiciis etsenatq 
frequeiilius impudicis i.^tis postulatiouibus et lascivis nuptarum queriinouiû Cl 
quiïî non modo non viudicaiitur sed et magno fori ecclesiastici dedecoro^ 
etiam cum applausu admitti soient. » 

1. Anne Robert, op, cit.^ p. 790 : « Ut is, qui seu vere seu ficte frigidu)i 
dicitur et ad coituiu inhabilis^, virilitatis suœ spécimen in turba facere a | 
praesentibus medicis et matronis coire cogatur. » — Le Ridant, Code ynatrx^ 
moniale p. 69 : « Pour Texécuter (le congrès) on choisit la maison d'un nommi 
Turpin, baigneur. Cinq médecins, cinq chirurgiens et cinq matrones y assisi 
tèrent. » 

2. Hotman, op, cit,^ p. 27 : « Car quelque asseurance que tout homme sti 
puisse promettre (s'il n'est aussi hrutal et impudent qu'un chien) confessera 
s'il veut à part soy et sans passion bien considérer, qu'il n'est en sa puissance 
se faire paro^^tre capable du mariage e?i la présence de la justice que Von 
révère, à la veue des médecins, chirurgiens et matrones que l'on tient poui 
ennemis. » — C'est Cabassut qui fournit la description la plus détaillée df 
cette procédure; Theoria et prajcis Jurîs canonici^ 1. III, c. xxv, n^ 6 : « le 
quibusdam Galliae proviuciis consuetudo inolevit ut non expectetur ad expe-î 
rientiam triennium, sed statuatur ut fîat conjugum congressus in alienisî 
aedibus, de quibus conjuges ipsi convenerint aut quas judex ex officio assigna- 
verit, certo die, in leclo cortinis circumvallato, praesentibus in eodem conclavi 
matronis et obstetricibus ab ipso judice deputatis, in alio autem contiguo 
conclavi assistentibus pariter medicis et chirurgis deputatis, per sp.itiuin 
trium quatuorve horarum, quibus elapsis, aut si per illud intervallum conju- 
ges aut horum alter assistentes vocaverint, inspiciant assistentes personaB 
deputatae si quae sint congressus signa, et ad corporis feminei Inspectionem 
solae admittantur feminae, ad virilis autem soli viri, qui quoeve seorsim ea| 
quoe sibi comperta fuerint in scripta réfèrent judicibus legenda et exami-i 
nanda... Et quod mirum videri possit, stylo episcopatus Parisiensis dec^ rnitur II 
hujusmodi congressus, ut habelur in tomo 111 Actuum et coiistitutionemt 
cleri Ga/licani. » f 

3. Févret, Traité de Vahus^ tome II, p. 106 : « Quant à l'autre preuve qui jl 
est le congrès, eucore qu'elle ait été conçue et admise, toutefois c'est un 3 
moyen incertain, inutile et honteux, qui ne doit être admis qu'avec difOculté 
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( ise du marquis de Lang-ey \ donnât au parlement do Paris 
licasion de le prohibi^r par un arrêt de règlement *. Cet arrêt 
idparJement de Paris tit jurisprudence générale et la jiiris- 
pdence française, devant les cours séculières et ecclésias- 

cdu tout rejette, s'il se pouvoit. II est incertain parce q»ie les plus licenciés 
u ë^oluptue'ix se trouvent assez souvent, surpris en cet acte... C'est ce qui 
ict rendre ces essais odieux, et donner sujet aux juges de ne les point 
aaeltre et ordonner qu'avec une grande circonspection. » — Cf. Cabassut, 
c cit., 1. 111, c. XXV, 6. 

. Le marquis de Langey, dont le mariage avait été déclaré nul en 1659, 
^arès qu'il eût eu échoué dans l'épreuve du congrès, se remaria postérieure- 
^nt et eut de cette seconde union sept enfants. Le Ridant, Code matrimo- 
il, p. 67 et suiv. 

2. Arrest du 18 février 1677 (Le Ridant, p. 8 i) : « La cour faisant droit sur 
conclusions du procureur généraldu roi, fait défenses à tous juges, même 
ceux des offîcialités, d'ordonner à Tavenir dans les causes de mariage la 
euve du congrès, » 

1 3. L'annotateur de Févret, Traité de Vabus, tome If, p. 106, note 1 : « Depuis 
t arrêt rendu rn forme de règlement, les offîciaux n'ont plus ordonné c» tte 
euve, et il y auroit abus s'ils y contrevenoient ; de sorte qu'on ne pratique 
us aujour d'hui cette infâme épreuve, dont l'exécution était honteuse et 
fl'et incertain; et il ne reste d'autres preuves d'impuissance que la 
-ite. » — Cabassut, qui publia son tr.iité en 1660, rapporte déjà des arrêts 
<l:<[uant une réaction contre le congrès. C'est d'abord un arrêt du parlement 
Aix du 16 février 1640 qui repoussa l'appel comme d'abus intenté par une 
mine à qui l'official diocésain d'Arles avait refusé le congrès et ordonna la 
Il ihitation triennale des époux; op, cit,^ 1. 111, c. xxv, n<^ 7 : « Cran mulier 
i senatum tanquam ab abusu ob denegatum sibi prœfatum congiessum 
)[)cllasset, declaravit senatus nullum fuisse abusum, et remissa fuit mulier 
] onicialem. C'est en second lieu un arrêt du parlement de Grenoble qui 
rit un moyen terme entre l'épreuve du congrès et celle du triennium^ op. et 
>e. cit., n» 9 : « Intermediam, inter diei unius aut alterius congressum et 
^•iennii cohabitationem, viam instituit senatus Graticinopolitanus in causa 
usannae Augueriae circa viri sui, quam prœtendebut, impotentiam ; suo 
amque senatusconsulto judicavit tribus mensibus sequestrari Susannam in 
omo conjugibus amicae nec suspectse perscmae, ad quam viro liber foret 
ccessus omni hora diei noctisque, cum plena congressus quandocumque 
oliibitum fuerit libertate : exacto deinde triniestri partem utramque compa- 
ituram apud commisr^arium et juramento addicto responsuram num fuerit 
congressus consummatus. Si in eo facto discordent tum demum procedeudum 
ler visitationem medicorum et chirurgorum, de quibus partes convenerint, 
lut non convenientibus, quos commissarius designaverit... Istam porro inter- 
tnediam viam, quam Gralianopolitanus senatus iniverat, vidi a quibusdam 
jfficialibus observatam et atîectatam. » — Cabassut d'ailleurs, dans les édi- 
tions de son traité postérieures à 1677, a donné, en addition, l'arrêt de Langey; 
édit. Paris, 1703, 1. 111, c. xxv, n» 8. 
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tiques, revint aux seules preuves de rimpuissance que connai i - 
sail le droit canonique classique. Nous avons même vu qi 
certains soutenaient, mais à tort semble-t-il, que la preu\ j 
parle Jiiî^amenti^rn septimœ rnaniis y était tombée en désué- 
tude ; d'autres prétendaient aussi que Tépreuve de la cohabib 
tion triennale n'y était pas admise. Mais cette dernière affîï t 
mation est certainement inexacte 




'1 



i 



IV 

Sauf les modifications apportées par la constitution de Sixte 
Quint, Fempêchement d'impuissance reste rég^i dans le demie 
état du droit par les mêmes textes que dans le droit canonii^ 
que classique. Mais le système décrit plus haut sur ce point 
est trop suranné pour s'être en réalité conservé intact. Sans 
renier, les canonistes modernes savent écarter l'application do 
ses règles les plus sing*ulières, et la pratique de la cour d€) 
Rome lui a substitué presque totalement un système tou 
différent. 

En cette matière, deux points surtout étaient de nature U 
attirer les justes critiques de l'esprit moderne : la théorie du 
maie ficiiiin ^ la théorie de la preuve quand il s'agit de frigiditas. 

Les textes sur le maleficiiim étant formels et nombreux et 
n'ayant pas été abrogés, les canonistes modernes ne nient 
point absolument que l'impuissance puisse provenir du malé- 
fice, tout en reconnaissant que la plupart des faits jadis rangés 
sous ce chef proviennent de causes naturelles^. Mais, en même 

1. Benoît XIV, De synod. diœces.^ 1. IX, c. x, 2 : w Neque enim fides 
habenda est qaibusdain doctoribus Gallicanis asserentibus prœdictam cohabi- 
tatiouem triennalem non esse hodie iii Galliis usa receptaai ; eorum siquidem 
assertionem falsitatis redarguit et valide confatavit Bouhler, praeses parla- 
iiieuti Divionis in suo tractatu, edito anno 1735, De matrbnonii disso/utione ex 
capite impoteniiœ^ p. 67. » — Cf. Horry, Nouveau traité du mariage chrétien^ L 
p. 251 et suiv. 1 

2. Ci-dessus, tome I, p. 232 et suiv. | 

3. Feije, De impedim.^ p. 414, note 1 : « in jure seroio est etiam de impo- | 
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mps, ils semblent écarter ici l'empêchement dirimant en 
f appropriant un raisonnement qu^avaient produit les plus 
l iciens docteurs, mais qui jadis n'avait pas fait fortune. Ils 

0 demandent, si dans ce cas, il peut jamais être prouvé que 
mpuissance est perpétuelle et antérieure au mariage, deux 

1 nditions nécessaires pour qu'il en naisse un empêchement 
ïirimant \ C^est en réalité condamner toute la théorie, et Ton 
rJenl bien que ce qu'ils en gardent n'est que pour la forme et 
T ir respect de la tradition. 

/ Quant aux preuves de la frigiditas, la jurisprudence et les 
rslruclions de la Congrégation du Concile maintiennent les 
iiciens moyens de preuve - : en premier lieu, la visite corpo- 
j lie ^; puis, si les signes de l'impuissance ne sont pas physi- 

tiement évidents, mais seulement moralement certains, le 
rainentiim septimœ mcmiis^ ; enfin, la cohabitation triennale, 
œnt le délai court non pas à partir du jugement, mais à partir 
j commencement de la vie commune ^. Mais c'est Jà en 

ntia coeundi causafa per nialefîcium seu dœmoni attribuenda. Posse ex maîe- 
impoteutiam oriri absque temeritate negari nequit, quum concilia 
iiumera, ritualia, theologi et canonistee, ipsi quoque pontifîces Romani hoc 
niant. Imo potissimum contra hujusmodi malefîcia suadebatur vel praescri- 
'l)atur sacramentorum ante matrimonii celebrationem vel saltem consum- 
citionem susceptio... Insu per, ex signis, quœ auctores indicare soient, plura 
K-sunt absque ope daeiiionis a causis naturalibus pervenire. »> — Cf. Sehling, 
e Wirkungen dev Geschlechtsgemeinschaft^ p. 73. 

1. Feije, De impedim,^ p. 414, note 1 : « Ob ejusmodi tamen impotentiam 
ifficillinie perveniretur ad matrimonii nullitatem declarandam : vix enim 
itelligitur quomodo ejusmodi impotentia possit esse et probari antecedens 
mul ac perpétua, w 

2. Feije, De impedim.j n° 541 : « Tpsi sacri canones et praesertîm praxis sedis 
postolicc'e, quam indicant causas tractatae in S. C. G. ac praecipue ejus 
istruclio 22 aug. 1840, probationum seriem et diversitatem indicant. » 

3. Feije, n^ 542, 543. 

4. Feije, n'» 544 : « Si signa impotentiae non sunt physica evidentia sed 
ntum moraliter certa, praemittendum est juramentum a conjugibus se 
atrimonium non consummare potuisse, et necessarium etiam ut j urameutuni 
ptimse manus^ quo septem pro utraque parte consanguinei, vel si tôt consau- 

uinei haberi nequeunt, vicini bonae famse jurent se credere cou juges dixisse 
erum. » 

5. Feije, n®» 544, 545. Il fait pourtant cette remarque, p. 417, note 2 ; 
Qiiod dicit Avanzius, Acta s. sedis, tome VI, p, 513 et 518, triennale expe- 
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quelque sorte un oulillage démodé que Ton conserve, rris 
qui sert rareoient; ou du moins il ne sert, le plus souvet. 
qu à préparer une solution du lilîge, juridiquement tout auo 
que Tancienne. En général, dans les demandes en nullilé^ 
mariage fondées sur Timpuisssance qui viennent devant e , 
et lorsqu'il est établi que le mariage en fciit n'a pas élé C( 
sommé, la Congrégation du Concile ne rend plus aujourd'lii 
de jugement prononçant la nullité ou la validité du maria;! 
Elle demande au pape d'user du pouvoir, qui lui ést recoDu 
par le droit canonique, de dissoudre par une dispense s 
mariages non consommés *. Par ce moyen^ qui peut êe 
euiployé toutes les fois que la femme est encore vierge, c'e-c 
à-dire dans tous les cas vraiment intéressants, on évite a 
rechercher les causes et la nature de Fimpuissance. C'est, J 
fond un divorce pour cause déterminée, autorisé par le pouv 
pontifical ; on écarte ainsi les scandales et les incertitudes d' 
procès en impuissance proprement dit, sans condamner de 
époux à une vie insupportable et sans espoir. 



ilides 



SECTION TROISIÈME 

Les empêchements prohibitifs. 
Le concile de Trente n'a directement visé qu'un seul dfcd^ 

rinientum videri ab aula recessisse, id restringen<lum utique ad multos caa 
siguornm moi aliter certorum. Dixerit iUiid Avauzius quia in plerisque caui 
jam adfiiit cohabitatio per plures aunos, et cousequ* nter nou praescribit 
tuiic trieunium, quia hoc computatur a tenipore atteutatjB copulœ. » 

1. F. ije, De impedim., n* 545 : « Hodie re d. la ta ad. S. G. G. uunqua 
deveuitur ad pronuutiandam nullitatem nisi denuo facta inspectione prccsi 
tisque reliquis supra indicatis. Imo siguis mauentibus dubiis solet poti 
sedes apostolica deveiiire ad dispensationem taritum, dummodo coustrt n(|j 
esse consummat um et gravis sit dispensaudi causa. Prœfert tune S. G. | 
consulere >Si^o pro ejusmodi dispensatione, quia non potuit impotent^ 
vel saltem ejus perprtuitas et antecedt^ntia suffîcîent r probari ut disr^olutio^ii 
ex justifia videatur esse locus... Hodie 8. G. G., ut supra diximus, plerumqvb 
considit SS™o pro dispensatione in ujatriinouio ralo non consummatt 
dummodo probata fuefitnon consumniatio et gravis existât causa. » '• — Voyt 
les décisions de la Gongrégation citées par Feije, p. 419, note 2. 
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epêchomonls simplement proiiibitifs, le tempiis feriaritiix^ . 
ll'a, à la fois, confirmé et réformé. 

C'était un de ceux qui avaient été particulièrement critiqués 
|r les écoles protestantes^. Aux yeux des catholiques eux- 
?3mes, il était fort douteux que Ja prohibition dût être main- 
tiue dans toute son étendue, c'est-à-dire ab Adventu ad 
jî phamarn^ a Septiiagesima ad octavam Paschatis^ a die bus 
ygationiim ad octavam Pentecostes'^ . En efTet, selon les doc- 
urs, sa princi})ale raison d'être, c'est que jadis tribus illis 
ischaturn temporibus conimunio esset ex prœcepto ex concilio 
qathensi^ c. xvin *. Or, dans le droit nouveau, la communion 
était plus obligatoire qu'ime fois par an, solo Resurrectionis 
'nipore'^ . 

Le concile de Tronte commença par défendre dans un canon 
- lég*itiniité des règles anciennes, revendiquant pour rKg-lise 
î droit d'interdire la célébration du mariage à certaines épo- 
ues de Tannée ^ . Mais, dans le décret de réforme, il limita la 
orlée de la prohibition^, interdisant seulement la célébration 
3lennelle des mariages de Tx^vent à TEpiphanie, et du mer- 

edi des Cendres à Toctave de Pâques 

C'était, nous Tavons dit, une question anciennement agitée 

1. Ci-dessus, tome I, pp. 396 et suiv. 

2. Calvin, Inst, christ., 1. IV, c. xx, in fine : a Leges sauxerunt quibus ty- 
innidem suam firinarunt sed partira in Deum manifeste imi^ias. partira in 
Draines iniquissimas... Ne a Septuagesima ad octavas Paschœ, tribus hebdo- 
ladibus ante natalem Johannis, ab Adventu ad Epiphaniam nuptiae ceiebren- 
ir. » 

3. Sanchez, De sacr. matr., 1. VIT, disp. VIT, n^ 1. 

4. Saint Thomas d^Aquin, Summa, Szippt,, D. XXXT, qu. 1, art. 5. — San- 
hez, De sacr. matr,, 1. VII, disp. YH, n^ 1. 

5. C. xir, X, De pœ?iit., V, 38. 

6. Sess. XXIV, De sacr. matr., c. xi ;Schulte et Richter, p. 216) : « Si quîs 
ixerit prohibitionem solemnitatis nuptiarura certis anni tempoiibus super- 
titionem esse tyrannicam ab ethuicorura superstitione profectam ; aut bene- 

lictiones et alias cœriinonias, quibus Ecclesia in illis utitur, damnaverit : 

.aathema sit » 

7. Sess. XXIX, De reform, matr., c. x(Schulte et Richter, p. 220) : « Ab Ad- 
eutu Domini nostri Jesu Christi usque in dicm EpiphanicE, et a feria quarta 

Ilinerum usque in octavam Paschatis inclusive, antiquas solemnium nuptia- 
rura prohibitiones diligenter ab omnibus observari sancta synodus prœcipit ; 
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que de savoir si, pendant le tempus feriai^zim^ le droit ca^ 
nique défend la célébration même du mariage ante facni 
Ecclesiœ (c'est-à-dire dorénavant coram parocho et testib\\. 
ou seulement les cérémonies religieuses et les fêtes profa s 
qui Taccompag^nent, la bénédiction nuptiale et le festin e 
noces. C'est la seconde interprétation qui a triomplié; elle ^ 
d'ailleurs nettement commandée par les termes qu'a emplo^i 
le concile soit dans le canon 11, soit dans le chapitre du déc t 
de réforme*. ^^fm 
Si le concile de Trente n'a pas directement touché aux autis 
empêchements prohibitifs, il a cependant exercé sur eux u:^ 
profonde influence. En elîet, il renforça beaucoup la valeur 3J 
rempêchement prohibitif. Dans le droit antérieur, lorsqub 
suffisait du simple consentement des époux pour conlracH 
mariage, les fidèles ne respectaient les empêchements proh 
bitifs qu'autant qu'ils le voulaient bien : le mariage qu'u 
avaient contracté à leur mépris n'en était pas moins valabll 
et les peines que l'Eglise prononçait contre les contrevenanj 
n'étaient pas de nature à les arrêter le plus souvent. Dorénn 
vant les choses changeaient d^aspect. Le mariag^e était nul s'i 
n'avait pas été célébré par le proprius parochus^ et celui-ci ni 
devait point se prêter à la célébration^ s'il connaissait, mêm 
simplement de science privée et sans qu'aucune oppositioi 
eût été formée, l'existence d'un empêchement prohibitifr- 
L'empêchement prohibitif perdait son caractère simplemer| 
comminatoire et devenait, dans la plupart des cas, un obstacl 
sérieux ou même insurmontable. J 



in aliis vero temporibus nuptias solemniter celebrari permitlit, quas episco] 
ut ea qua3 decet uiodestia et hoiiestate fiant curabunt. Saucta enini res e: 
niatrimonium et sancte tractandum. » 

1. Sanchez, De sacv, matr,^ 1. VU, disp. Vlî, d2: u Quod primo probat ips 
Ecclesiae consuetudo, passim enim his temporibus niatrimonia ineuntur corî 
iiiventibus prœlatiï^, nec punientibus parochos qui intersunt.. , quia noi 
expedit ut pia mater Ecclesia matrimonium lot temporibus prohiberet inirî 
daretur euim ansa tune admittendi plurima cariiis peccata, cum non possiuî 
homines tune matrinionio copulari, quod in concnpiscenliae remedium 
introductum. » 

2. Voyez Benoît XIV, De syii. diœces.^ ci-dessus, tome II,, p. 236, note 4. 
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Cette transformation eut une conséquence inattendue, mais 
g^ique. Elle lit tomber en désuétude et supprima les nom- 
reux empêchements prohibitifs que les canonistes mainte- 
aient encore sur la liste parce qu'ils avaient existé ancienne- 
lent et se trouvaient mentionnés dans les textes du Corpus 
i7*is canonici^ bien qu'ils ne s'expliquassent que par un état 
)cial depuis longtemps disparu. La persistance de ces empê- 
lements dans la doctrine canonique ne présentait pas de 
rands inconvénients, tant qu^ils n'avaient qu'une efficacité 
3streinte et presque nominale. Mais, dorénavant, il n'en était 
lus ainsi. Maintenir ces empêchements, c'eût été non pas les 
onserver avec leur imporlance ancienne, mais leur conférer 
ne importance toute nouvelle; c^'eiit été rajeunir leur force, 
lors que leurs prescriptions étaient irrémédiablement viell- 
es. Aussi^ dès le xvii^ siècle^ voyons-nous la liste des em- 
êchements prohibitifs sing^uliërement raccourcie par la doc- 
rine canonique. Cabassut n'en compte plus que cinq : le votiim 
implex castitatis^ le catechismus, les fiançailles antérieure- 
iient contractées avec une tierce personne, Yinterdictum 
"IcclesisB et le tempus feriaruîii. Pour tous les autres, il les 
onsidère soit comme inexistants, soit comme abrog^és par le 
oncile de Trente^ ou par la coutume*. Les meilleurs cano- 
listes contemporains confirment ce résultat. Ainsi Fcije, 
iprès avoir rappelé que les empêchements dirimants sont 
l'ordinaire énumérés dans ce vers mnémotechnique : 

Ecclesiœ vetitum^ tempus^ sponsalia, votiim^ 

ajoute bien, il est vrai, que cette liste n'est pas complète, et 
cela est parfaitement exact, car il faut y joindre tout au moins 

4, Le concile de Trente n'en avait, à proprement parler, abrogé aucun; 
mais, par ses réformes, il avait indirectement amené leur désuétude. 

2. Theoria et praxis juris can,^ 1. III, c. xxi, n^ 1 : « Quaedam autem con- 
tractas nuptias non dirimnnt, sed eas contrahi prohibent... Atque istius se- 
< undi generis quinque sunt impedimenta. Primum est votum simplex sive 
astitatis sive religionis suscipiendte . Secundum est catechismus. Tertium 

19 
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Yimpediinentnm mixtce religionis. Mais, aussitôt après, il er 
seigne d'une façon très nette que les anciens empêchement j 
prohibitifs fondés sur le crîineii sont aujourd'hui abrogéf 
et même il comprend dans celte abrogation Tempêchemer 
résultant du catechismns que Gabassut maintenait encore^. 

SECTION QUATRIÈ3IE 

Les actions en nullité. 

Le concile de Trente et la législation postérieure n^'ont p 
rég-lementé à nouveau, directement et spécialement^ la mi 
tière des actions en nullité de mariage. Mais ils ont édicté dé 
règles importantes sur les causes matrimoniales en général 
dont quelques-unes ont un rapport des plus étroits avec le 
principes des actions en nullité. 

Le concile de Trente a décidé que les causes matrimo 
niales^ en première instance, seraient exclusivement de la com 
pétence des évêques : ne peuvent plus jamais en connaître le 
doyens, archidiacres, ou autres^ qui, d'après le droit anté 
rieur, avaient acquis compétence à cet égard par Teffet de 1 

spousalia cum alio adhuc vivente conventa. Qaartum est prselati seu judicis 
iiiterdictum contrahendi, donec pleuior de iinpediinentis notitia accesserit, 
Quiiitum est tempus iatra quod prohibet Ecclesia matrimoniorum solemnia. 
Reliqua vero, quoe noniiulli ceiiseiit impedimeuta, vel iiulla suiit, vel a con- 
cilio Trideutino abolita, vel a cousuetudiiie. » 

1. De impedim.^ 548 : « lusuper existebant olim quœdam alia impedi- 
menta impedieatia, de quibus disputatur aa adhuc vigeant, aliis sentieiitibus ea 
esse per geueralem consuetudiuem sublata, imo uuius aiteriusve iii ipso jure 
existeutiam esse dubiam, aliis vero ea, vel certe aliqua, adhuc vigere. Talia 
erant catechismus seu responsio pro infante in suppletione caeremoniarum 
baptismi, et graviora quaedam crimina, nempe incestus, uxoricidium, et pro- 
babilius etiam viricidium, presb ytericidium, propriœ prolis interfectio, ma- 
trimonium attentatum cum moniali, propriae proli coUatus ba^^tismus vel il- 
lius susceptio ex malitia ad frustrandam compartem, raptus sponsae alienae ; 
item pœnitentia publica. Existimamus in praxi hujusmodi impedimenta tuto 
haberi pro sublatis, non excepto ince^-tu, de quo gravior quœstio pst, nisi tamen 
in alterius impedimenti dispensatione sedes ap. peculiari clausula novant 
iTiatrimouium iucestuoso i3rohibuerit. » 
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outume ou de la prescriplion \ Le même texte porte que les 
^larLies ayant prouvé leur pauvreté devant l'évêque ne pour- 
laient être forcées de plaidt»r hors de la province, en seconde 
l u en troisième instance, si ce n'est aux frais de l'adversaire ^. 
I Ces réformes opérées par le concile ont déjà une certaine 
Ittiporlance; mais une réglementation nouvelle et bien plus 
■iOtable est contenue dans une constitution de Benoît XIV ^. 
Ke pape a eu pour but de donner ime force plus g-rande au 
wrincipe de Tindissolubililé du mariage, en empêchant qu'il 
me soit tourné par la connivence des parties, grâce à la légèreté 
l|es juges. 11 veut qu'aucun divorce ne puisse se glisser sous 
' 3 couvert d'aune nullité de mariage trop facilement admise, 
/^oici les précautions qui sont prises. 

D'abord le gouvernement pontifical apportera le soin le 
idus scrupuleux dans le choix des judices delegati^ auxquels il 
ommet souvent le jugement des causes matrimoniales. Spé- 
ialement, semblable commission ne devra jamais être donnée 
u\: doyens et archidiacres auxquels le concile de Trente 
ofuse dans ces matières un droit de juridiction propre : c^est 
n principe un évêque qui devra être choisi 
l Puis des précautions, des règles de procédure nouvelles sont 
jQtroduites. Elles ont un caractère général^ visant toutes les 
jauses matrimoniales; mais cependant elles comportent deux 
systèmes distincts. L'un s'applique aux causes matrimoniales 
||ui s'agitent devant d'autres tribunaux que ceux de la cour 

Jl. Sess. XXIV, De reform.^ c. xx (Schulte et Richter, p. 388) : « Ad hœc 
jiLisae matriluoaiales et crimiaales iioii diaconi, archidiaconi, aut aliorum iu- 
iiriorutn jadicio, etiam visitando, sed episcopi tantum examini et jurisdi- 
otioni reliiiquaatar (etiamsi ia praesenti iiiter episcopum et decanum seu ar- 
)i'iidiacoauiïi aut alios iuferiores super causarum istarum coguitioue lis aliqua 
)i quacunque instantia peadeat). » 

i2. Sess. XXIV, De reform,, c. xx (Schulte et Richter, p. 388) : Coram que 
îpiscopo), si pars vere paupertatem i3robaverit, non cogatur extra provinciaai 
ec in secLinda nec in tertia instantia iu eadem causa matrimoniali Jitigare, 
isi pars altéra et alimenta et expensas litis velit subministrare. » 
3. Constitution Dti yniseratione de l'aunée 1741, dans Schulte et Richter, 
I . 565. 

4. Schulte et Richter. loc. cit., § 1-3. 
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de Rome (qiioad catisas 77iat7^imoniales quœ exti^a Romana 
curiam pertractantur) \ le second s'^applique aux procès q 
viennent en cour de Rome. 

Pour les premières, dans toute cause qui met en jeu 
validité ou la nullité d'un mariag^e, un personnag^e spécis 
^^^^\èdefensorrnatriïno7iii^ devra intervenir à côté des partie i 
Il devra assister, ou tout au moins être cité, à tous les actes ( 
procès : ceux auxquels il n'aurait point été cité seront coi r 
sidérés comme radicalement nuls Ce defensor sera nommf 
par chaque juge ordinaire, et pris de préférence ex c Ptu eccl 
siastico. Il aura un man iât permanent, et pourra d'ailleui 
être destitué ou remplacé par celui qui l'a institué. Il prêtei : 
serment de bien remplir ses fonctions et renouvellera ce sei. 
ment dans chaque cause particulière On Texliorte à prêtci 
gratuitement son ministère, mais on ne lui défend pas d'exigcji 
une rémunération; celle-ci sera alors fournie, sur Tordre d 
juge, par la partie qui soutient la validité du mariage , si ellS 
est en état de la payer; sinon, le juge en prélèvera le montar» 
sur le produit des amendes appliquées aux œuvres piesjéieMii 
Lorsque la cause viendra devant un jicdex delegatus ^ celui- Jiirecf 
choisira un defensor dans le diocèse où il sièg*e 

Par la création de ce surveillant officiel des causes matrJ.u.u 
moniales et spécialement des actions en nullité , le papl 
Benoît XIV a mis en œuvre^ en la perfectionnant, une idé 
qu'avait eue au xiri^ siècle Hostiensis ^ ; mais ce n'est pas tou/ 
et d'autres précautions sont encore prises. Non seulement 1* 
(^<^/^;z5or doit assister à tous les actes et produire tous les arg-il 
ments qui militent en faveur de la validité du mariag-e, mail n 
il a aussi, dans certains cas le droit et le devoir d'interjetcl 
appel de la sentence rendue. Si le jugement rendu en premièiï 
instance a prononcé la validité du mariage et que les partiel 



1. Schulte et Richter, loc. cit., § 5-7. 

2. Schulte et Richter, loc. cit., § 7. 

3. Schulte et Richter, loc. cH.,% 40. 

4. Schulte et Richter, loc. cit,^ § 10, 12. 

5. Ci-dessus, tome I, p. 421. 
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.'en forment pas appel, le defejisor ne peut pas non plus en 
ppeler; et il faut en dire autant d'un jugement rendu en 
econde instance et ég-alement en faveur du mariag^e Mais, au 
nlraire, quand la nullité du mariagea été déclarée en première 
stance, le defensor^ à défaut des parties, est lenu d'en inter- 
er appel ^. Cependant, si, sur cet appel, le jugement rendu en 
conde instance confirme la nullité du mariage, il est permis 
u de fensor^ comme aux parties, de ne point former un nouvel 
pel ; les époux peuvent alors, chacun de leur côté, contracter 
e nouvelle union, sans que, pour cela, la sentence passe 
mais en force de chose jugée, conformément aux principes 
énéraux"". Dorénavant, d'ailleurs, deux époux ne pourront 
int considérer leur mariage comme nul, et se regarder eux- 
êmes comme libres d'en contracter un second, tant qu'il 
'aura été rendu qu'une seule sentence sur la question de nul- 
*té, alors même que, par la négligence du defensor ^ l'appel 
'en aurait point été interjeté. Celui qui contracterait dans ces 
onditions, avant qu'une seconde sentence eût été provoquée 
t rendue, serait frappé non seulement des peines édictées 
entre ceux qui contractent au mépris de V interdictum Ecclesiœ^ 
ais encore puni comme bigame ' ; il en est de même de celui 
ui contracterait, l'appel étant encore pendant. 

1. Schulte et Richter, loc. cit.^ § 8. 

2. Schulte et Richter, loc, cit., § 8, p. 567 : « Sin autem contra matrinionu 
aliditatem seutentia feratur, defensor iiitra légitima tempora appellabit 
dhœrens parti, quae pro validitate agebat ; quuni autem iu judicio uemo 
nus sit, qui pro matrimoriii validitate negotium insistât, vel si adsit, lata 
ontra eum sententia judicium deseruerit, ipse ex officio ad superiorem judi- 
em provocabit. » 

3. Schulte et Richter, loc. cit., § il : « Si secunda sententia alteri conformis 
uerit, hoc est, si in secunda aeque ac in prima nullum ac irritum matrimo- 

ium judicatum f uerit, et ab ea pars vel defensor, pro sua conscientia non 
redidcrit appellandum vel appellationem interpositam minime prosequendam 
ensuerit, in potestate et arbitrio conjugum sit novas nuptias contrahere... 
alvo semper et fîrmo rémanente jure seu privilegio causarum matrimo- 
ialium, quae ob cujuscunque temx)oris lapsum nunquam transeunt in rem ju- 
icatam. » 

4. Schulte et Richter, loc. cit., § 9 : ^< Appellatione a prima sententia pen- 
ente, vel etiam nulla ob malitiam vel oscitantiam vel coUusionem defensoris 
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Pour les causes matrimoniales qui se jug-ent à Rorae {qua. 
Ro7ii3B disceptandsB sunt), qu'elles viennent en première, ei 
seconde ou en troisième instance^ soit devant le cardinal-vicaire i 
soit devant la Gongrég*ation du Concile, soit devant Vaudiio- ùt 
rium du palais pontifical, le pape ordonne d'abord la consti-ti 
tution d'un defensor inatrimonii^ selon le principe ci-dessu5| 
exposé Puis il s'occupe des causes qui viennent directement, i 
en première instance, devant la Cong-régation du Concile^ ola 
devant V auditorium ^ ou devant une congrégation particulière, 
afin d'assurer, pour ces cas, une garantie équivalente à celle 
que fournil pour les juridictions ordinaires l'appel obiigatoirej» 
ici impossible. Le pape décide que jamais une seule sentence^)! 
rendue par Tun de ces corps et prononçant la nullité du mani 
riage, ne suffira pour permettre aux époux de contracter una 
nouvelle union. Il faudra toujours, pour cela, un second jug^e 
ment, rendu, selon les cas, ou par le même corps, ou par des 
juges pris dans le même corps, mais autres que ceux qui avaient 
participé au premier jugement, ou par une autre congrégalionj 
quand TatTaire était venue la première fois devant une con- 
g^régation particulière ^ . 

et partium iaterposita, si ambo vel unus ex conjugibus novas nupiias cele 
brare ausus fuerit, volumus ac decernimus, ut non solum serveiitur, qua 
adversus eos, qui matrimouiuin contra iuterdictuui Ecclesicje coutrahuut, sta- 
tuta su a t. » 

1. Schulte et Richter^ loc. cit., § 13. 

2. Scliulte et Richter, loc. cié., § 14. 



CHAPITRi: VI 



Le divorce et la séparation de corps. — Le concvibinat. 



T. Le divorce pour cause d'adultère devant le concile de Trente. — II. Les 
autres causes de divorce. — 111. Le divorêium quoad torum, — IV. Le coucu- 
binat. 

Les règles du droit canonique classique sur le divorce et la 
séparation de corps étaient le produit d'une évolution trop 
longue et trop logique pour n'être point définitives. Elles n'ont 
fait que s'affirmer dans les temps modernes avec une rigueur 
plus grande, et l'Eglise a placé au rang des dogmes l'indisso- 
lubilité du lien conjugal. Il faut voir quand et comment s'est 
produite la proclamation législative de cette doctrine. 

I 

La question du divorce se posa forcément devant le con- 
cile de Trente. La doctrine de l'Église sur ce point avait été 
nettement repoussée par les écoles protestantes qui, inspirées 
par un sentiment d'humanité et de justice, avaient proclamé 
que l'indissolubilité du mariage ne pouvait être acceptée 
comme une règle absolue. En même temps elles s'accordaient 
à ne point admettre la liberté du divorce; elles ne le concé- 
daient que pour certaines causes déterminées et prétendaient 
établir leur doctrine à cet égard sur les textes des Ecritures et 
sur l'histoire de l'Église. Deux tendances diverses se manifes- 
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taient d'ailleurs parmi elles. Les unes admettaient seulement 
le divorce à raison de l'adultère, auquel cependant elles assi- > 
milaient l'aljandon dolosif et persistant de Fun des époux parr| 
son conjoint. Les autres considéraient ég^alement comme t 
causes légitimes de divorce véritable les sévices et mauvaise 
traitements^. Dans ces débals il est évident que le point fortifié i 
autour duquel devait se concentrer Tattaque et la défense, « 
c'était le divorce pour cause d'adultère : c'était le cas le plus j 
favorable, soit au point^de vue des sentiments de justice, soit jj 
au point de vue des textes évangéliques ; c'était, on le sentait, i 
la clef de toute la position. Si, sur ce point, il était fait brèche i 
dans la doctrine, 'on sentait que bien d'autres causes de divorce ti 
passeraient à la suite ^; si, au contraire, on tenait ferme sur ; 
ce point, on se maintiendrait aussi sur tous les autres. 

Aussi, ce fut d'abord la seule question que Ton présenta au| 
concile de Trente. Elle était comprise parmi les huit propo- î 
sitions qui furent préalablement soumises à Texamen desi 
theologi minoi^es^ ^ et, dès les premiers débats^ on en vit bien F 
l'importance et aussi la difficulté. Tous les docteurs qui prirent 
la parole étaient partisans de l'indissolubilité absolue. C'était, 
pour eux, la conséquence nécessaire du sacrement^, et ils cher- 
chaient à écarter par des raisonnements l'idée de justice qu'on 
invoquait contre eux^. Mais deux objections leur paraissaient 
graves cependant. L'une était tirée du passage célèbre de 

1. Voyez sur ce poiut Richter-Dove-Kahl, Lehrbuch des hatholischen und 
evangelischen Kir chenre dits, 8° édit., p. 1175 et suiv., et les auteurs qu'ils 
citent. 

2. Dans les Églises évangéliques allemandes, il se produisit un développement 
dans ce sens : le divorce, d'abord admis seulement pour une ou deux causes, 
fut bientôt largement^ ouvert. Voyez Richter-Dove-Kahl, op, cit,^ p. 1178 et 
suiv. 

3. Theiner, Acta^ II, p. 232 : « III. Licere post repudiatam uxorem causa 
fornicationis iterum contrahere, vivente priore uxore. » 

4. Jacobus Hugonis (Theiner, Actà)^ II, p. 246 : « Si licuisset aliam ducere, 
vinculum matrimonii non fuisset indissolubile, ergo nec rationem sacramenti 
habuisset. Nam de ratione sacramenti est indissolubilitas. » 

5. Antonius Democbares (^Theiner, Acta), II, jd. 244 : « Praeterea cum dicitur : 
^emo puniendus est innocens et ex conséquent! non débet puniri homo 
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jvangîle selon saint Mathieu, qui s'interprétait si naturelle- 
nnt en faveur du divorce; Tautre était puisée dans l'histoire 
cTEglise, qui montrait le divorce, pour adultère de la femme, 
Emis par des Pères anciens et longtemps pratiqué^. Par Tin- 
îrprétation subtile de la théologie, les docteurs s'elforçaient de 
]Qiener le texte de Mathieu à l'opinion orthodoxe^, et ils ta- 
raient d'affaiblir le témoignage des Pères dissidents \ Néan- 
^pins Tun d'eux, Didacus de Sarra, reconnaissait que le texte 
saint Mathieu pouvait en lui-même s'interpréter en faveur 
divorce^; qu'il y avait sur ce point un doute. Mais les doc- 
rs invoquaient comme décisive la coutume de l'Eglise 
maine ^ ; la détermination de l'Eglise avait fixé ce qui autre- 
nt pouvait paraître douteux®. 

pter fornicationem uxoris, responde : Talis non cogitur dimittere uxorem, 
permittitur. Quod si liceret viro aliam ducere, ergo liceret uxoii, et ex 
sequenti adveniret etiam commodum uxori. » 

. Antouius Demochares (Th^iiier, Acta)^ H, p. 245 : « Ivo Carnotensis 
communicavit Rodulphum coinitem, quod uxorem duxerit, dimissa priore, 
Barthol(om8eus) Suessionensis episcopus et duo alii episcopi suspensi sunt 
offîcio quia in id consensissent. » 

. Jacobus Hugonis (Theiner, Acta), U, p. 246; Johannes Ramirez, II, p. 247, 
8. 

3. Antonius Demochares (Theiner, Acta)^ II, p. 244 : « Responde Ambrosii 
tum falsum esse. Nam ipsemet Ambrosius de Abraam contrarium dixit, et 

aliis locis : nec unquam id permisisse suis diœcesanis, ut ex historiis constat, 
la auctoritas est Gregorii III ad Eustachium, qui concedit viro quod, mu- 
re infirmante, alteri nubat. Quam auctoritatem falsam esse asserunt. Et ad 
igenem super Matth., xix, qui dixit praîsidem Ecclesiœ permisisse uxorem 
bere, vivente viro : responde id factuni fuisse, quod tamen ab Origene re- 
ehenditur. » 

4. Theiner, Acta, II, p. 249 : « His sic positis probatiir ex verbis Matth., xix, 
on satis constare quid Dominus voluerit. Nam Dominus interrogabatur de 
'missioue, quœ, ut dictum est, includebat quod posset aliam ducere. Inter- 

gabatur itaque an omnem ob causam liceret. Respondit non omnem ob 
ausam licere : ob quam igitur?Ob nullam, inquit, excepta causa fornicationis. 
rgo propter fornicationem licet ita dimittere et aliam ducere. Nam régula 
st quod exceptio format regulam in contrarium. Quare quantum sit ex his 
erbis licet dubitare, et Aug.ustinus) dubitavit atque Ambros(ius). » 

5. Matthoeus Guerra (Theiner, Acta), II, p. 248 : « Ex consuetudine etiam 
lomanae Ecclesiae, quœ omnium mater est et magistra, idem comprobatur, 
um nunquam papae cum talibus dispensaverint . » 

6. Didacus de Sarra (Theiner^ Actà), II, p. 249 : « His subnectam secundam 
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D'après ces débats, on composa un canon qui fut soumis li 
première lecture aux Pères du concile : il condamnait dire-i 
lement et formellement la thèse d'après laquelle le mari 
pouvait être dissous pour adultère de Tun des époux, de tefe 
façon que Fun et l'autre époux, ou du moins Tépoux innocen 
pût contracter un nouveau mariage. L'anathème était pn^ 
noncé contre ceux qui soutenaient celte opinion Mais • 
sixième canon, qui, dans cette forme raide, présentait Ja pn 
position comme une vérité éternelle et absolue et en faisait t 
dogme, souleva, dès la première lecture, une assez vive oppl 
silion. Personne ne se fil Tavocat du divorce; mais beaucou 
demandaient qu'on cherchât, pour le condamner, une fori 
plus douce, qu'on ne prononçât pas Tanatlième contre ceui 
qui en avaient soutenu la légitimité". Ceux-là rappelaie 
que telle avait été l'opinion d'un certain nombre de Pèn 
de l'Eglise, et qu'il ne fallait point lancer Tanalhème cont 
ces docteurs^. Ils rappelaient aussi que la pratique de TEglisi 



conclusîonem : in dubiis recurrendum est ad determinationem Ecclesiae ; u 
a Christo dictum est : Spiritus Sanctus manebit vobiscum in aeteraum. Terti 
conclusio : aliquando licuit dubitare de hac propositione, non licuit tame; 
facere contra illam et post determinationem Ecclesiœ ne tantîllum quide 
dubitare licet » 

1. Theiner, Acta, p. 313 : « YI. Si quis dixerit propter adulteriam alteriu 
conjugum posse matrimonium dissolvi et utrique conjugam, vel saltem inno 
centi, qui causam adulterio non dederit, licere novare conjugium, nequ 
mœchari eum, qui, diniissa adultéra, aliam duxerit; neque eani, quae, dimissc] 
adultero, alii nupserit : anathema sit. » 

2. Dans Theiner, Acta^ voyez les orateurs suivants : Rossanensis seiiior^ II 
316; Rossaneiisis junior^ 316; LancianensiSy 317; Naxiensis^ 317; Millopota\^ 
tneiisis^ 318 ; Senonensis^ 318 ; Hierapetrensis, 319; Segoblejisis^ 320 ; Muti7iensis\ 
322; Montisfalisci, 324; Brixiensis, 327; Gaditanus, 330 ; Lucensis^ 331 ; Alypfia\ 
nus^ 332 ; Monopolitaiiits ^ 332. D'autres demandaient la sux3pression pure et| 
simple du canon 6 : Aqiiitanensis^ II, 323; NucennuSy II, 330. 

3. Rossanensis senior (Theiner, Acta)^ 11 p. 316 : « In VI can. non videtur 
sibi procedendum per viam anathematis, sed tantum decreti, ne feriatur 
s. Ambrosius. » — Rossanensis junior^ p. 316 : « YI contradicit s. Ambrosio^ 
(Cu XXXII, qu. 7) ubi dicitur quod plures quam Ambrosius id dixerunt; ideml 
apparet in concilio Arelatensi; Augustinus videtur solum assignare peccatumf 
veniale dimittenti uxorem ; quare tôt doctores non sunt anathcmate feriendi^ ^ 
aut addatur aliqua declaratio. » — Gadilanus, 330 : « In VI est auctoritas | 
Ambrosii et aliquorum canonum, C. XXXlî, qu. 7, c. xiii, si mulier infîrmitate | 
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J^ait pendant long temps toléré Je divorce \ et que telle était la 

iiutuQic traditionnelle de l'Église orientale *. Il se trouvera 
ième des Pères qui, dans la suite des débals, produiront à cet 
'lard une thèse curieuse. Ils soutiendront que 1 on peut trouver 
(US les textes de TÉcriture un empêchement prohibitif contre 
nouveau mariag-e des divorcés, mais non un empêchement 
i rimant, que ce dernier n'a été introduit que par la consti- 
tion de TEglise Dans celte revue des opinions anciennes, 

rrepta non potest debitum reddere, vir nubat, et est textus Gregorii HI ad 
iiifacicim et Johannis VHl ad episcopos Bulg^aros ; quod si vir conjprehendat 
orem conspirasse in vitain niariti, vir nubat, si non potest contineri ; et 
sa maneat in pœnitentia iijjuncta; luulier incitata a marito in adulteiium, 
non potest contineri, nubat alii viro ; ait Ivo : Si mulier non potest conti- 
l i, nubat cui voluerit in Domino. Quare hic canon fiât absque anatheuiute. » 

Segobiensis^ 320 : « Yl can. placet quoad materiam, non auteui quoad 
^{►ositionem ; nam textus Evangelii ab Ambrosio, Basilio, Origene, Hilario 

Gregorio magno intellectus fuit de separatione quoad vinculum. » — 
hjphanus^ 332 : « Canon sextus non plaçât. Nunquani enini Ecclesia anathe- 
aie processit, nisi quod est contrarium comniuni consensui catholicorum. 
iirUtus mitigat legem latam in Deuteroiiumio contra adultéras, dicens eas 
il intt^rficiendas sed repudiandas. Teinpore Origenis poterat duci alia. 
l'iem est opinio Basilii, qui vocat banc consuetudinem Ecclesiee in viro 
spectu uxoris, et non est contra. l<Jein dïcuiit Tertulliauus, Lactarjtius et 
iiarius, idem Ambrosius, idem Gregorius 11, vel 111. Augustinus dicit quod 
ucens aliam propter fornicationeni venialiter peccat, nec unquam percussi 
unt anathemate sic contrahentes. » 

1. Segobiensis (Theiner, Acta)^ II, 351 : « Aliqui doctores asserunt dissolvi 
iiatrimonium propter minorem causam quam adulterium... Verisimile est 
[uod teirjpore TertuUiani usus ducendi aliam uxorem erat in Ecclesia Afri- 
ana, tenq3ore Hilarii in Ecclesia Gallicana, tempore concilii Toletani in 
lispana. » 

2. Os.tunensis (Theiner, Acta), II, 359 : « Hic enim ritus Graecorum non 
ucepit tumpore schismatis nec tempore hoiresum ob quas damnantur, sed 
[uando Grœci erant uniti cum sede apostolica. Quare Eugenius IV in concilie 
lorentiuo, cum ipsi nollent relinquere hanc oxjinionem, non tamen eos 

iamnavit. » 

3. Granatensis (Theiner, Acta), Il p. 340 : « VI quamvis sit verus et ipse 
credat qviod i:)rohibitum est a Scriptura propter lornicationem aliam ducere, 
tamen a Scriptura non habetur irntatio, quia non omnis prohibitio causât 
irritations m, ut puta post votum simplex contrahens l'acit contra prohibitio- 
nem, tamen matrimonium non est irritum. Siniililer potest stare quod 
Christus prohibuerit propter Tornicationem aliam ducere, tamen non propter 
hoc sequitur quod irritaverit. » — Ostunensis^ p. 359 : « Alicubi iuvenitur in 
tali casn adj uncta pœnitentia, sed non dirimitur matrimonium. » 
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on ne manqua pas de rapporter celle, long temps puissante, q , 
faisait une différence entre le mari et la femme, permctta: 1 
seulement au premier de contracter à nouveau en cas d'adu j 
tère de Tépouse ^ L'évêque de Ségovie proposait, en consi i 
quence, une rédaction, qui ne posait point en dogme l'indit k 
solubilité du lien conjug^al en cas d'adultère de l'un des épouii 
et condamnait seulement ceux qui prétendaient que rEgliiSt 
avait erré en enseignant cette doctrine Il est vrai que bea«i 
coup de Pères étaient partisans du canon proposé par lè^^ 
présidents et commissaires du concile; certains déclaraieBjî 
ouvertement que peu leur importait de condamner Topinio 
des anciens docteurs ^. 

A la seconde lecture, le projet fut représenté au concile dari 
les mêmes termes que la première fois ^. Mais, dès le début, le 
choses prirent une autre tournure. Dès la première séance, ei 
effet, on donna lecture d'une pétition importante des orateur 
de la république de Venise. Ils rappelaient que la républiqui 
avait parmi ses sujets des populations g-recques qui recoa 

1. Hydimntinus (Theiner, Acta)^ II. p. 315 : « In VI dicatur de viro noi » 
permitti ducere uxorem, non autem de muliere, quia hoc a nuUo fuit dubi \ 
tatum. n — Segobieiisis, 320 : a Quod Augustiuus dixerit non licere dimitteri r 
uxorem, et ratio ejus potest facile solvi ab Ambrosio, quia Paulus loquitu: 
de recessu uxoris a viro, dicens eam nianere innuptam ; alterius autem 
rationis est vir, quia majoris libertatis est quam mulier. » — Ostunensis^ 359 

« Hoc idem docet Tertullianus, Basilius ; nec lit aequa lex viri et uxoris, quiaj 
viro fornicante, uxor non poterat alium contrahere ; sed, uxore fornicante, 
vir poterat aliam ducere ; idem dicit Hilarius. » 

2. Segobiensis (Theiner, Acta), II, p. 321 : « Dicatur ergo : Si quis dixerif 
Eccîesiam errasse, dicentem non dissolvi matrimonium quoad vinculum per 
fornicationem : anathema sit. » 

3. Justinopolitanus (Theiner, Acta)^ II, p. 319 : « Quoad VI canonem dixit 
quod etiamsi feriatur Ambrosius, parum refert, quia quilibet particularis doctor 
potest errare. — Pactensis^ 321 : f< VI conficiatur non obstante ritu Graeco- 
ram et authoritate Ambrosii. » — « Quinqueecclesieiisis (p. 326) probavit VI 
canonem, prout jacet, quia juxta sententiam Vincentii Lerinensis debemus 
sequi communem sensum Patrum, non autem aiicujus particularis, quan- 
tumvis sancti. » — llerdensis^ 358 : « Canon maneat ut jacet. Basilius, Tertul- 
lianus, Ghrysostomus, Hilarius, Ambrosius, videntur esse contrariae opinionis, 
et similiter Epiphanius qui dixit quod Ecclesia sufl'ert. Item Theophylactus et 
Theodoretus. Sed his nonobstantibus fi(a)t canon. » 

4. Theiaer, Acta, IT, p. 335, canon 7. 
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lissaient la suprématie du saint-sièg*e , mais qui suivaient ce- 
3ndant les coutumes et les rites de TÉglise orientale^ : tels 
aient en particulier les habitants de la Crète, de Chypre, de 
orcyre, de Zacintlie et de Céphalonie. Or la coutume Iradi- 
onnelle de TEg^lise grecque admettait le divorce en cas d'à- 
altère, et, quoique bien connue, elle n'avait été condamnée 
ar ce point par aucun concile g^énéral*. Il serait donc injuste 
t impolilique de lancer l'anathème contre les Grecs, à raison 
e cet usag'e. Les orateurs vénitiens proposaient, en consé- 
quence, une rédaction qui n'avait pas cet inconvénient et qui 
f e rapprochait beaucoup de celle qu'avait sug-g-érée l'éveque 
e Ség-ovie 

) Cette pétition fît incontestablement une grande impression 
Jiur le concile. Dans cette seconde lecture, un grand nombre de 
-^ères déclarèrent formellement qu'il était juste de faire droit 
i la demande des Vénitiens*. D'autres, en même temps, par- 

■ 1. Theiner, Acta, 11, p. 338 : « Praesertim cum in locis prsedictis aliisque 
pitioai nostrae subjectis, licet suo ritu vivant, obediunt tanien praesulibus 
fecclesiasticis a sede apostolica assumptis. » 

I 2. Theiner, Acta^ 11, p. 338 : « Exploratum quideiu est consuevisse Graecos 
jrorni'jariam uxorem dimittere et aliam ducere, sequendo, ut dicunt, anti- 
■[uissimum ritu m suorum Patrum ; nec in aliquo œcunienico concilie ob hoc 
Pondemnati aut aliquo anatheaiate percussi, quamvis ritus ipse fuisset Ronianae 
fet catholiccE Ecclesiae semper notissimus. » 

I 3. Theiner, Acta^ II, p. 338 : « Si quls dixerit sacrosanctam Romanam catho- 
licam et apostolicam Ecclesiam, quse est aliarum omnium magistra, errasse 
Ivel errare, quando propter adulterium alterius conjugum docuit et docet 
pnatrimonium non posse dissolvi, et utrumque conjugum vel saltem innocen- 
feem qui causam adulterio non dederit, non debere, altero conjuge vivente, 
[aliud matrimonium contrahere, et mœchari eum qui, dimissa adultéra, aliam 
[duxerit, et eam, quae, dimisso adultero, alii nupserit : anathema sit. » — On 
;pourrait croire, d'après un passage des Acla que les orateurs français avaient 
aussi fait une proposition dans le même sens : Card. Lotharingus, II, p. 338 : 
« VU sic aptetur : Si quis dixerit Ecclesiam catholicam errasse vel errare 
quando propter adulterium, etc., ut dicitur in canone proposito ah oratoribus 
Ga/lis, » Mais il y a là probablement une de ces fautes d'impression ou de 
transcription dont la publication de Theiner fourmille ; il faut lire sans doute : 
ah oratoribus Veixetis. 

4. Theiner, Acta^ tome II; Venetîariim, p. 339; Crefensis, 339; Granatensis^ 
FloreyiUixas^ 340; Antiharensis^ Rossanensis junior^ Severinuft^ Jadre?isis\ 341; 
Lancia?iensis, PanormitanuSy 34 i; Rfieginics^ Naxiensis, 345; Cattarensis^ Mlllo^ 
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laient dans le même sens, mais surtout pour les raisons § 
fond qui avaient été produites dans la première lecture 44'^ 
est vrai qu'en sens contraire beaucoup soutenaient éner!^ 
quement la première rédaction^ la condamnation directe u 
divorce pour adultère, accompagnée de Tanathème : ils 
portaient des raisons précises, montrant qu'ils voulaient bi^: 
que Ton en fît un dogme et condamnant ouvertement les Grec? 
Mais, malgré tout, il était visible que la grande majorité , 
concile inclinait vers la proposition des Vénitiens. Si elle c 
été acceptée purement et simplement, le sens de cette décisi, 
n'eût pas été douteux : le concile eût confirmé la doctrine (j 
avait triomphé dans le droit canonique occidental, sans vo*^ 
loir en faire un dogme. Mais il n'en fut pas ainsi : il fut i 
troduit un nouvel élément qui devait rendre incertaine 
portée de la décision à intervenir. C'est le cardinal de Lorraiî| 
qui introduisit le premier cet élément de trouble. Tout en ;i£ 

T.--. 

potamensis^ 346 ; Cataniencis^ Civitalîs Ca^tellanœ ^ Minerôieyisis^ A?idegavcnst^ 
B7ntono7^iensis^ Cr/strensis, 347; ClodîensiSy ^^^"^ \ Justinopolitayius^ RecanateiisiV^ 
349; Cenelensis^ Brugnatensis^ JJmbviaticensis^ 350; Segohieixsis^ X/cienszs, 35 1 
Calamofiensis, Segninus, Insu/a/ius^ FesulaniiSy 352; Lesi7ie?isis, Leriensis, Ai\ 
relianeyisis^ 353 ; Vulturay^iensis ^ Montismarani, Lucerifiiis^ 354 ; CavertaiiiÀ 
Montisfalisci^ 355; AiunensiSy 356; SîbinicensiSy 357; Nicensis^ AquensiSj Ostt\ 
?iensis, 359 ; Clusinus, Ujcinti/ius, 300 ; Brijciensis^ ComensiSy Tutelensis^ Calag%% 
ritanus^ 361; Iprensis^ 363; Barchinoiiensis^ 364; Pennensis^ Senecensis, S6;M 
To7^cellaniis ^ Movopoli tamis ^ 367. INIassarellus lui-même donne ce relevé, Im 
p. 371 : « Patres c.ui petunt satisfîeri oratoribus Venetis sunt 97. » 1 

1. Theiner, Acta^ IL; Granatensis, 340: Non placet igitur quod sancti doB 
ctores dainnentiir. » — Aliphanus, 365 : Orig^enes, Basilius, Hilarius, LactanJi 
tins et plares alii contrarium tenent, et idem Graeci a temporibus apostolorunl 
usque ad hcBC tempora senseruut, et ideo canon fiât absque anathemate. \ 
— Generalis Augiisthii^ 368 : « Qnapropter hic canon non fiât cum annthematej| 
et prœserlim quia doctores, qui sunt columnae Ecclesiœ, fuerunt coutrariaiç| 
opinionis, et tauto ma^is quod omnes textus qui loquuntur non posse alter^ 
nubere propter fornicationem, semper loquuntur de mulieribus. » •! 

2. Theiner, Acta, 11 ; Almerieiisis. p. 35S : « Vil canon maneat ut jacet, uc^ 
innuatur hoc esse juris ecclesia? tlci, non autem divini. » — llerdensis^ 358 

Moneat s. synodus dominos Venetos et alios ut non permittaut Grrecos lo-o 
qui contra sedem apostolicam » — Soranus. 365: u Vil maneat ut jacet neGrre-i 
corum errores approbare videamur. » — Asluy^icensis^ 355; Ge?'undensis^ 3^6 ; à 
Legioîiensis, 358; Veséa/ius, 360; Pa7^7ne?is7s, 363; Nioche7isis^ Cohi7nb)ne7isis^ ' 
364; FaveiitinuSy Sago7iei\6is, Amerinus, 366; Ge7iei^a/is Mi7iorum^ 367. 
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7ig*pant à la rédaction présentée par les Vénitiens, il déclara 
13 Ton pourrait ajonter que la doctrine professée parTÉglise 
maine était conforme avix Ecritures \ Cette idée, dont on 
^senla quelques variantes^ eut un g^rand succès, et pourtant 
3 allait rendre le texte obscur. Si, en eiTel, Tindissolubilité 
^olue était commandée par les textes de l'Écriture, comment 
Livait-on admettre que les Grecs, on la repoussant, n'étaient 
s condamnables ? C'est ce que virent bien un certain nombre 
•rateurs^; mais, en sens inverse, on peut remarquer que, 
près le général des Mineurs conventuels, le canon, même 
as sa forme première, n'aurait pas entraîné la condamnation 
Grecs*. 

A la troisième lecture, le canon reparut modifié dans le sens 
^s propositions combinées des orateurs vénitiens et du car- 
nal de Lorraine^. Il ne souleva que fort peu de critiques; 

elques-uns des Pères qui avaient combattu la première ré- 
(Ction, déclarèrent qu'ils acceptaient celle-ci, si les orateurs 
rnitiens s'en contentaient^, et ceux-ci ne réclamèrent pas. 

lelques autres, cependant, persistèrent dans leur opposition ; 

n d'eux demanda même une dispute solennelle sur la ques- 

. Theiner, Acta, II, 338 : « Possot addi, juxta scripturas. » 

I, Xemausensis, II, 360 : « lu YIl addatur Patrum aatiquioruin traditione. » 
\. AquîLeie?isis, H, 339 : « Placent omiies a»3uotatioues factae in cauouibus a 
tharing-o, prœter id quod dixit in VII canone, quod addatur secunduni scri- 
iras. — Bracharensis, 343 : « Quoad canones sequitur Lothariuguni , 
cepto illo verbo VII canonis, secunduni scripturas. » — Chironensis , 3oi : 
VU reformetur, prout dixit Lotliaringus, excepto quod dixit secundum scri- 

îuras. » 

Generalis Mrno?\ conv. , 1] , 3G7 : « YII dixit quod potest sic stare, et eo 
► n condemnantur Graeci. » 

3. Theiner, Acêa, II, 387 : « VII. Si quis dixerit Ecclesiam, quod juxta evan- 
llcom et iLpostolicam doctrinam propter adulterium alterius conjugum ma- 
imonium non posse dissoivi docuit, et utrumque, vel etiani innocentem, qui 
usam adulterio non dédit, non posse, altero conjuge vivente, aliud niatri- 
)nium contrahere ; mœcharique eum qui, dimissa adultéra, aliam duxerit, et 

II, quœ, dimisso adultero, alii nupserit : anathema sit. » 

i. Hierosolymitanus (Theiner, Acta), II, p. 391 : « Canones placent, exce pto 
.1, nisi is placuerit oratoribus Venetis. » — llifdruntiyiiis^ 392 : « VII placet, 
placet oratoribus. » — Clodvmsls^, 394 : « In VII placebat canon propositus 
Venetis, et nunc etiam placet cuni annotationibus Lotharingi. » 
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lion*. Un évêque proposa de dire simplement que la doctro -^^^^ 
de rÉg^lise romaine était conforme à la tradition, ce 
pouvait laisser subsister des coutumes particulières^. En ses jue' 
inverse, l'évêque de Léon réclama une rédaction plus sévèi . 

A la quatrième lecture, le même texte reparut, avec deux ^ - 
gères modifications qu'avait demandées le cardinal de L- eoi 
raine*. Il souleva peu d'objections. L'archevêque de Gvena^ ^lO 
s'y opposa encore'^; l'archevêque de Palerme demanda qu'il 
rendît le texte plus net^; le cardinal Madruce, suivi par i 
certain nombre de Pères, fît une observation dont le sens n'(ti ^eii 
pas très clair \ Ce fut tout, et le canon fut défînitivemetr ^j^j 
adopté tel quel dans la KKIY"" session, où l'archevêque de 1- 
cosie protesta solennellement en faveur de Torthodoxic d; 
Grecs unis au saint-siè^e « . 

f 

1. Grcmateiisis, 392 : « VH canon non placet, non tantum propter Graec f 
sed quia damnantur etiam plures Patres. » — Alyphanus^ 396 : « VII cann^r^ 
non placet; sed placet propositus ab oratoribus Venetis ; vel dicatur : Si qi 
dixerit esse contra evangelicazii et apostolicam doctrinam, etc. Petit a legaji 
et a synodo ut comniittatur aliquibus Patribus, ut hoc disputetur, et ipse 4 
paratus respondere. » 

2. Ostunensis^ 395 : « In VII desideraret dici hoc haberi ex traditione. Na 
multce sunt traditiones, quae non sunt générales, prout fuit traditio de Pasch 
te, qutB in Ecclesia romana habuit originem a sancto Petro, et tamen non er 
traditio omnibus communis. » 

3. Legio lensis^ 395 : « VII ponatur qui erat in principio, vel : Si quis dix 
rit Ecclesiam errasse cum evangelicam doctrinam docuit et docet. » 

4 Loiharingus^ 391 : « In VII dicatur matrimonii vinculuin et docuit 
docet. » Voyez les canones quarto reformati^ p. 424, n^ 7, et le texte dai 
Schulte et Richter, p. 215, c. 7. 

5. Grayiatensis, 428 : « Non placet canon de adulterio, quia eo damna 
sententia multoram sanctorum. » 

6. Panormitanusy p. 428 : « VI et VII lucidiores fiant. » 

7. Card. Madrutius, 427 : u VII canon non placet, sed dicatur Ecclesiam juj^l^^^ifi 
evangelicam et apostolicam doctrinam docuisse. » 

8. Theiner, Acta, II, 464 : « Nicosiensi decretum De clandesiinis non place 
reliqua placent : peto tamen, ne de recta et orthodoxa Graecorum, qui inrego 
Cypri sunt, fide aliqua suspicio in hac sancto synodo, occasione eorum qUi 
circa VII canonem adducta fuerunt, oriri possit. » — On peut voir que l 
constatations que je viens d^ relever dans les Acta genuina sont conformes ^ifç: 
substance au récit de Fra Paolo Sarpi (1. VIII, c xxxix), bien qu'on Tait a 
cusé sur ce point d'avoir travesti les laits; Cf. Pallavicini, lib. XXII, c. iv ; Per| 
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^ Après ce que je viens d'exposer, on ne trouvera pas éton- 
ant que ce soit resté un point controversé entre les théolo- 
iens que de savoir si le canon 7 De sacramento matrimoiiii 
ontient la déclaration d'un dog^me ou seulement la confîr- 
aalion d'un point de discipline et de doctrine canonique. La 
econde opinion fut enseig-née par plusieurs de nos anciens 
allicans, Le Gourrayer, Launoy, Van Espen, et par un cer- 
ain nombre d'auteurs protestants*. Elle a pour elle Thistoire 
énérale de la rédaction du canon 7, dans laquelle on voit que 
intervention des Vénitiens fut décisive. L'autre thèse est 
elle des théologiens orthodoxes^; elle a pour elle le renvoi 
ux Ecritures que fit insérer dans le texte le cardinal de Lor- 
aine. Au fond, le concile, en ce point, avait voulu deux 
hoses contradictoires entre elles. Il avait voulu affirmer que 
a doctrine de TÉglise romaine était seule conforme aux dou- 
tées des Ecritures, et cependant il avait voulu en même temps 
le pas condamner in terminis la doctrine de TEglise orientale ^. 



II 

^ Le projet présenté aux Pères du concile ne condamnait 
xpressément que le divorce pour cause d'adultère; j'ai dit 
)lus haut pourquoi cela avait paru suffisant. Mais, dès la pre- 
imière discussion, le cardinal de Lorraine exprima l'opinion 
iqu'il fallait aussi condamner les autres causes de divorce 
iadmises par les écoles protestantes; en particulier trois pro- 

*one, op, cit,^ tome III, p. 407 et suiv. Deux traits seulement mentionnés par 
.^ra Paolo, ne se retrouvent pas dans les Acta. C'est, d'un côté, le débat très 
rif qu'il signale, à propos de ce fait que les Grecs n'auraient pas été cités au 
concile; c'est, d'autre part, l'opinion qu'il relève chez un grand nombre de 
membres, d'après laquelle le concile aurait été réuni pour condamner les 
rreurs des protestants et non pour rechercher celles des autres nations. 

1. Perrone, op. cit. y HI, p. 4 et suiv. 

2. Perrone, op. ciL, III, p. 4 et suiv. 

3. Ce sentiment parait bien exprimé parle Generahs Prûidicatoi^um (Theiner, 
Acta) y II, 367 : « Vel habeatur ratio oratorum, salva veritate. » 

20 
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positions de Calvin, d'après lesquelles le mariag-e pouvait se dis 
soudre pour différence de culte, long^ue absence et iiicoiive 
nientia in conversatione^ . 11 proposait, dans ce sens, un canoi 
additionnel. CiCtte proposition fut appuyée par un grand nombr» 
de membres'^. Aussi, à la seconde lecture, fut-il ajouté un ca 
non qui donnait satisfaction à celte demande^; il resta te 
quel dans les deux rédactions suivantes* et fut adopté san^ 
changement parle concile^. On peut remarquer que le divorce 
pour crime grave de l'un des époux n'a pas été visé expressé- 
ment parle concile de Trente; un orateur proposa cependanl 
de le condamner également par une règle générale; mais, en - 
réalité, il voulait simplement éviter les difficultés spéciales que^^^ 
soulevait la condamnation du divorce pour cause d'adultère, en 
faisant rentrer ce dernier dans une catégorie compréhensive^. 
D'ailleurs, les écoles protestantes ne songèrent pas tout d^abord 
à cette cause de divorce. En effet, à cette époque, la plupart 
des crimes graves, à raison desquels le divorce sera admis 
dans la suite, entraînaient la peine de mort et, par conséquent,.^ 
la dissolution naturelle du lien conjugal^. \ 
En établissant ainsi la doctrine rigoureuse de Tindissolubi-i 
lité, le concile n'entendait pas exclure les causes spéciales def 

1. Theiiier, Acta^ II, 314: « Cuperetque novum addi cauonem, iu quo dam- 
nentur très propositiones Galvini, videlicet : Quod dirimatar matrimonium i ^ 
propter disparitatein cultus, propter non convenientiam in conversatione, et v 
propter longam absentiam. » 

2. Theiner, Acta, II : PaJiormitanus^ 317; Senonensisy 318; Clodiensis, 320; 
C/n?^o?iensis^ 321 ; Calmoneiisis^ Fesiilanus^ 322; Vzclturianensis^ Montismaraiii^ l 
323; Metensis^ Gerundejisis^ 32Al ; Legionensis^ HierosolyjnitanuSy 326; Co?7ie7isiSy 
327; Venciencis^ 329; Columhriensis, 330. Massarellus donne le relevé suivant, 
II, p. 371 : « Patres qui recipiunt canonem Yll Lotharingi sunt 40. » 

3. Ca?iones de sac?\ matr. refovmaii^ Theiner, Acta^ II, 335 : '< V. Si quis i 
dixerit propter haeresim, aut molestam cohabitationem, aut affectatam absen- i 
tiam a conjuge dissolvi posse matrioionii vinculum : anathema sit. » 

4. Theiner, Acta^ II, p. 386, n^ 5 et 42 i, n» 5. 

5. Schulte et Richter, p. 215, 5. 

6. Theiner, Acta, II, 367 : « Geiieralis Prœdicatorum approbat canones cum 
annotationibus Lotharingi... De Vil nihil dicatur; sed in canone Lotharingî 
addatur : Sive propter quodcunque aliud crimen. w 

7. Richter-Dove-Kahl, Lehvhuchy p. 1178. 
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(rorce que le droit canonique admettait par suite d'une tradi- 
m constante. L'une d'elles, cependant, était nécessairement 
(Utestée par les novateurs : c'était celle qui permettait à 
laque époux, tant que le mariage n'avait pas été consommé^ 
1 rompre librement le lien conjugal en entrant en religion. 

îs le premier projet, un canon était proposé pour condamner 
lUx qui contestaient cette doctrine \ Il ne souleva aucune 
fjection; mais, tel qu'il avait été présenté, il réunissait, dans 
\e rédaction complexe, une autre proposition se référant 
t^x causes de divortium quoad tortim. On pensa qu'il valait 
ieux séparer les deux règles, et Ton fit pour la première un 
<non distinct*, qui reparut dans les rédactions successives, 

fut adopté sans modification^. Par là, il était acquis que le 
ariage non consommé conservait le caractère relativement 
)luble qu'il avait dans le droit antérieur. 

Le droit canonique connaissait aussi une autre cause de 
vorce, qui atteig-nait le mariag-e, même consommé : c'était le 
sus apostoli'* . Mais on ne se préoccupa point de confirmer 
ir ce point la théorie. Elle était bien établie, et ce cas de di- 
)rce se dissimulait en quelque sorte, en ce qu'il était tradi- 
)nnellement exposé à l'occasion d'un empêchement dirimant, 

disj^ar cicltiis. 

Ces décisions du concile de Trente sur l'indissolubilité du 
ariag^e n'ont plus été remises en question par les lég^islateurs 
3 l'Église. L'indissolubilité a été simplement affirmée de 
ouveau par le SyUabiis de Pie IX % et par Tencyclique Arca- 
1771 divime de Léon XIII ^. 

1. Theiner, Acta, II, p. 313, 8. 

2. Theiner, Acta, 11,335 : « VI. Si quis dixerit inatrimonium ratum non con- 
mmatum,per solemnem religionis professionem alterius conjugum non di- 
ni, anathema sit. » — Cf. Acta, If, 386, n» 6; 424, n© 6. 

3. Schalte et Richter, p. 215, n^ 6. 

4. Ci-dessus^ tome I, p. 221 et suiv. 

5. Krrores de matr . christ.^ 67. 

6. (( Non est profecto in hominum commentis vel decretis facultas tanta ut 
imutare rerum naturaîem indolem couformationemque possint... Igitur con- 
endum est de communi omnium populorum bono meruisse optime Eccle^ 
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La théorie du droit canonique sur le divorthim qiioad torn 
n'était pas moins attaquée par la Réforme que celle sur le d 
vorce proprement dit. Elle était contestée à deux points 
vue distincts. 

D'une part, c'était l'institution même du divorthim qitod 
torinn qui était prise à partie. On soutenait que c'était ww\ 
invention relativement moderne, que l'histoire ancienne d 
l'Église ne justifiait pas*. On déclarait qu'une semblable séprf 
ration, pouvant constituer l'état perpétuel et définitif de deu ^ 
mariés, était inadmissible; c'était, selon Luther, un mariagi 
qui n'existait plus qu'en peinture et en rêve*. 

D'autre part, on reprochait à l'Eglise d'admettre des causer 
multiples de divorliiim qiioad torum^ alors que FEcriture, ] 
passage célèbre de saint Mathieu, n'en reconnaissait ouveiî 
tement qu'une seule, c'est-à-dire la fornicatio 

Le concile de Trente, en face de ces critiques, devait affirP^^û^ 

iacél 

siam catholicam sanctitati et perpetuitati conjugiorum tuendeB semper inten \y(^^ 
tam ; nec exîguam ipsi gratiam deberi quod legibus civicis centum jam anno 
in hoc génère multa peccantibus palam reclauiaverit ; quod haeresim detei 
rimam protestantiuni de divortiis et repudiis anathemate percusserit; quo llÊiie 
usitatam Grcecis diremptionem matrinioniorum multis modis damnaverit. 
quod demum vel a prima aetate leges imperatorias repudiarit quae divorcii 
pernîciose favissent. » 

1. Perrone, op. cit.^ HT, p. 431 : « Incognitam ecclesiasticae antiquitati sepa 
rationem a toro convictuque, manente conjugali vinculo, haud pauci dixerunt 
ut sic inferrent toties veteres locutos esse de solutione quoad vinculum, quotie 
de conjugii diremptione disseruerunt. » — Et en note (17) : « Ita omnes an 
tiquiores haerelici saec. xvi, Lutherus in lib. Decapt, BabyLy cap. De iiiatrim. 
Philip. Melanchton in hoc. theolog,^ tit. De conjugio^ Chemnitius in II part 
Examiii, conc. Trid.^ aliique passim. » 

2. Richter-Dove-Kahl, Lehrbuch^ p. 1178, note 14. 

3. Voyez les passages de Chemnitz, cités dans Perrone, op. cit.^ III, p. 436 et 
440. Ce reproche paraît avoir touché les théologiens catholiques, car ils décla 
rent encore que le divortium pour une cause autre que la fornicatio {corpo- 
r alxs ow spiritxialis) a une nature particulière. Perrone, op. cit.^ III, p. 430 : «tapyj» 
« Sed hœc separatio fit tantum jure ac via defensionis^ non autem jure matri" 
mofiiali oh violatam conjugii fidem. » 
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I ner la doctrine canonique établie par le développement de la 
I urisprudenceet par la coutume. Le premier projet consacrait 
VI cet objet une partie de son canon 8, et condamnait ceux qui 
prétendaient que TÉglise errait en prononçant le divorce 
y mioad toriun et cohabitationein^ perpétuellement ou à temps, 
1 oour d'autres causes que l'adultère Mais cette rédaction sou- 
reva quelques objections. L'évêque de Barcelone, en particu- 
sier, critiqua remploi du mot divoi^tiinn et proposa d'y substi- 
)iuer celui de separatio ^ . Il est certain que le terme divortiiim 
Hait amphibologique en droit canon^ puisqu'il y désignait 
loux choses très différentes ; mais on Tavait conservé tradi- 
ionnellement en le précisant par Tadjonction des détermina- 
iiiis quoad vi7iciilum et qiioad toriim. Le prélat parlait dans le 
^sens de la terminologie qui a triomphé et qui distingue le di- 
vorce et la séparation de corps. Une autre objection, déjà 
ignalée, venait de ce que le canon 8 traitait à la fois de la 
issolution du matrimonium noix consummatum et du divor-- 
iiim qiioad toriim^ . Dans le projet proposé en seconde lecture, 
on avait fait droit à ces observations. La disposition formait 
dorénavant un canon distinct, et le terme separatio avait rem- 
lacé le vixoK. divortiitm ^. Mais une nouvelle difficulté fut sou- 
evée par le cardinal de Lorraine. Il demanda qu'on supprimât 
les mots vel perpetuo^ . L'orateur n'explique pas exactement 
quelle est sa pensée; mais, sans aucun doute, il voulait qu'on 

1. Theiaer, Acta, II, 313 : « VlII. Si quis dixerit... vel Ecclesiam errare, 
dum ob alias causas, praeter adulterium, facit divortium quoad thorum seu 
cohabitationem, ad tempus vel perpétue : anathema sit. » 

2. Barckinoneiisis (Theiner, Acta), II, 329: « In VIll, ubi dicitur divortium, 
dicatur separatio a thoro. » 

3. Auinensis (Theiner, A.ctà), II, 324 . « Et simpliciter hic canon non placet, 
quia immiscet divortium propter fornicationem cum aliis divortiis. » 

4. Canones reformati (Theiner, Acta), II, 335 : « VIII. Si quis dixerit Eccle- 
siam errare, cum ob alias causas praeter adulterium facit separationem inter 
conjuges quoad thorum seu cohabitationem ad tempus, vel perpetuo : ana- 
thema sit. » 

5. Gard, hotharingus (Theiner, Actd), II, 338 : « Et VIII hoc modo : Si quis 
dixerit Ecclesiam catholicam errare, cum facit separationem inter conjuges 
quoad thorum seu cohabitationem ad tempus : anathema sit. » 
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évitât de présenter comme natureilementperpétuelle la sépara 
tion prononcée par rÉg^lise. Il était vrai, en effet, que le dîvor 
tium quoad torum dn droit canonique n'était jamais perpétue 
de sa nature, alors même qu'il n'était pas prononcé pour unlap; 
de temps déterminé^. Gelfe critique, qui trouva des appro 
bateurs^ et des adversaires^ amena une rédaction nouvelle ci 
l'on remplaça le mot perpétua par l'expression ^ncer^^^/?< 
tempiis^. On avait, en même temps, cherché à viser la doc-ot^' 
trine plutôt que la pratique de TEg-lise quant aux séparations ^. 
Enfin, en dernier lieu, on proposa une rédaction plus générale 
que les précédentes, dans laquelle on ne précisait aucune dee 
causes de divortiuin^ pas même Tadullère, déclarant seule-> 
ment que celles-ci étaient multiples ^ . C'est celle qui fut adop p 
tée . La théorie du divoi^tium quoad torum est donc restée. ' 
après le concile de Trente, ce qu'elle était avant, et la juris- 
prudence postérieure n'y a apporté aucun chang^ement nii 
développement. 




Le concile de Trente, ayant repris à fond la théorie du ma-É 
riage pour l'éprouver ou la retoucher sur un certain nombre*] 

1. Voyez ci-dessus, tome II, p. 96 et suiv. | 

2. Calaguritanus (Theiner, Acta)^ II, 361 : « In V^III, tollatur verbum perpe-ë 
tuo, et dicatur vel donec reconcilietur, si velit. » 

3. Almeriensis (Theiner, Actà)^ II, 358 : « In VIII maneat verbum perpetuur 
quia propter hseresim subsequentem potest fieri separatio perpétua. » — Xg- ^ 
mausensis^ II, 360 : « In VIII non placet tolli verbum perpetuo. » 

4. Canones teiHio i^eforynaii (Theiner, Acta), II, 387 : « VIII. Si quis dixeriti 
Ecclesiam errare, cum ob alias causas, praeter adulterium, separationem inter;€ 
con juges quoad thorum seu cohabitation em ad certinn iiicertiunve tempus fier? % 
passe decei^nit : anathema sit. » ^ 

5. Generalls Soc. Jeszt (Theiner, Acta)^ II, 368 ; « In VIII dicatur, cum de- 
cernit separationes, etc., quia Ecclesia potest errare in facto, sed non in de- 
cernendo. » 

6. Theiner, Acta, H, 425 : « VIII. Si quis dixerit Ecclesiam errare, cum ob 
niultas causas separationem inter conjuges quoad thorum seu quoad cohabi- \ 
tationem ad certum incertumve tempus fieri posse decernit : anathema sit. » 

7. Schulte et Richter, p. 216. 
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de points importants, fut naturellement amené à envisager le 
concubinat. Celui-ci était d'autant plus à redouter, que la 
condamnation des mariages clandestins allait probablement 
multiplier, pour remplacer ceux-ci^ les concubinages ^ Aussi, 
dans le projet de canones super abusibzis circa sacrcunentimi 
matrimonii^ figurait toute une série de mesures répressives 
dirigées contre le concubinage des laïcs. Tous ceux, de quelque 
rang et dignité qu'ils fussent , mariés ou non mariés, qui 
entretenaient des concubines devaient être par trois fois et 
d'office avertis par l'évèque, et, s'ils persistaient, ils étaient 
de plein droit frappés d'excommunication, jusqu'à ce qu'ils 
fussent rentrés dans l'ordre et eussent obtenu l'absolution de 
révêque- S'ils restaient sous le coup de cette excommunica- 
tion pendant une année, il pouvait être procédé contre eux 
comme il était procédé contre les hérétiques, et ils étaient 
soumis aux peines édictées contre les adultères et les personnes 
suspectes d'hérésie. Quant aux femmes vivant publiquement en 
état de concubinage, après une triple monition de la part de 
l'évêque, si elles n'avaient pas obéi, l'ordinaire devait, même 
d'office, les frapper de peines sévères, et même de l'exil s'il 
le trouvait bon 

Cette proposition, quant aux principes du droit canonique, 

1. Generalis Soc. Jesu (Theiner, Acta)^ II, 369 : « Si enim hoc edetur decre- 
tuiii (de clandestinis), fréquenter violabitur prseceptum Dei, quia plures inci- 
dent in fornicationem, Nam quaudo aliquis est liber, non tenetur ad remédia 
castitatis. » 

2. Theiner, Acta, II, 337 : « Quare ut huic tanto malo s. synodus opportunis 
remediis occurrat, statuit hujusmodi concubinarios, tani solutos quam uxo- 
ratos, cujuscunque status, dignitatis et conditionis existant, si, posiquam ab 
ordinario, etiam ex offlcio ter admoniti ea de re fuerint, illas non ejecerint, 
ipso jure excommunicationem incurrcre : cui perpetuo subjaceant, quoad re 
ipsa admonitioni factœ paruerint, et absolutionem ab eodem ordinario impe- 
traverint. Quod si in concubinatu per annum, censuris neglectis, permanse- 
rint, contra eos tanquam de fide maie sentientes jure agi possit; iisdem que 
pœnis, quibus adulteri et de haeresi suspecti subjaceant, puniantur. Mulieres 
vero, sive conjugatae, sive solutae, quae cum adulteris, seu concubinariis pu- 
bliée vivunt, si ter admonitae non paruerint, ab ordinariis locorum, nuUo ctiam 
requirente, ex offîcio graviter puniantur, et in exilium, si iisdem ordinariis 
videbitur, mittantur. » 
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n'avait rien d'exorbitant. Les diverses mesures qu'elle conte- 
nait avaient été édictées dans le passé contre les clercs concu- 
binaires et leurs concubines, et même parfois la doctrine en 
avait présenté quelques-unes comme légitimes à l'encontre 
des laïcs ^. Mais, en Tannée 1563, cette sévérité était bien ou- 
trée et les moyens par lesquels on voulait qu'elle se manifestât > 
n'étaient guère de mise, dans des contrées où le pouvoir sécu- \ 
lier avait repris, avec la toute-puissance^ le sentiment jaloux i 
de ses droits. Aussi, presque tous les termes du projet furent- i 
ils critiqués. Dès le début de la discussion, le cardinal de A 
Lorraine vint déclarer qu'en France les droits du pouvoir tem- - 
porel s'opposeraient à l'exécution de ces mesures ^, et d'autres 
proposèrent d'invoquer directement l'appui du bras séculier ^. ^ 
La peine deTexil, édictée contre les concubines^ souleva par- - 
ticulièrement des réclamations ^ ; quelques-uns seulement l'ap- - 
prouvaient en rappelant que c'était une des pœndB vindicativdB y 
du droit canonique ^ . Le général des Augustins et celui des ig 
Mineurs déclaraient qu'il n'était pas convenable de livrer les « 

1. Voici ce que dit, à la fin du xv^ siècle, Benedicti, Repetitio in c. Raynu- 
tius^ vis Et uxorem nomine Adel.^ 146 : « Sed cum... omnis fornicatio sit 
per concilium générale damnata in Clément. Ad nostrum, De hsereticis^ adeo 
quod in ea vel alio perseverans peccato mortali ultra annum, etiam si papa 
esset, prsesumeretur de fide maie sentire, ut concilio generali deferri posset^ 
secundum glossam singularem ab omnibus approbatam, c. Si papa^ D. XL. » 

2. Theiner, Acta^ II, 341 : « Quoad id quod dicitur de concubinariis ab epi- 
scopo puniendis, nescit an hoc possit facere synodus, cum id in Gallia per- 
tineat ad principes sseculares. » 

3. Aiirelianensis (Theiner, Acta)^ II, 353 : « Quoad canonem de concubinis in- 
vocetur brachium saeculare. » — Brixiensis^ 361 : « De concubinis invocetur 
brachium saeculare. » 

4. Senonensis (Theiner, Acta)^ II, 345 : « Non placet ut ordinarii locorum 
possint in exilium mittere; insolitum enim est ut exilio relegentnr feminœ. » 
— Pientinus^ 346 : « In IX tollatur quod dicitur de exilio. » — Andegavensis^ 
347; VirdunensiSj 351. — Pai^isiensis^ 351 : « Canon de concubinis non placet, 
nisi de concubinis clericorum, quae possunt exilio puniri. » — AurelianensiSy 
354 : « Nec conveniens est pœna exilii. » — Jadrensis^ 343 : « De concubina- 
riis apponatur pœna spiritualîs tantum. » 

5. Generalis Aiig. (Theiner, Acta)^ II, 368 : « Potest stare quod dicitur de 
pœna exilii, quia est pœna canonis ecclesiastici. » — Bracharensis^ 343. 
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Dnciibiaaires récalcitrants à Yinquisitio hœreticœ pi^avitatis^ . 
n'était pas jusqu'à Texcommunication de plein droit qui 

e fût critiquée ^. Enfîn^ plusieurs faisaient remarquer qu'on 
livrait faire une différence entre les concubinaires mariés 
It non mariés ^. 

I Un Père avait proposé de laisser les concubinaires pu- 
fement et simplement sous Tempire du droit commun*, et 
■Bla eût été le plus sag-e. Mais un second projet fut présenté, 
ronsidérablement adouci. Il contenait le même système de 
lonitions que le premier, mais ilremplaçait l'excommunication 
e plein droit par une excommunication ferendœ serxtentiœ ; il 
e livrait plus les concubinaires endurcis aux inquisiteurs, 
aais seulement à la juridiction de l'ordinaire ; enfin, il ne 
prononçait plus contre les concubines la peine de Texil pro- 
prement dit, et permettait seulement à l'évèque de les chasser 
le la ville ou du diocèse, en invoquant, s'il était besoin, le 
)ras séculier^. Cette fois, il y eut peu d'objections; quelques- 
ins regrettèrent seulement qu'on eût abandonné l'excommu- 
lication de plein droit ^. Le texte fut reproduit en dernière 
ecture ^ et définitivement adopté ^ . 
Mais cette disposition, en France du moins, ne pouvait avoir 

1. Theiner, Acta^ TI, 368 : « Non placet quod dicitur, tradantur inquisitioni. » 
— Generalis Minor.y 367 : « Goncubinarii uou committantur inquisitoribus. » 

2. Gi^anatensis (Theiner, Actà)^ U, 342. 

3. Civitatis CasteL (Theiner, Acta)^ U, 347; Nemausensis^ 361. 

4. Venetiariim (Theiner, Actà)^ U, 392 : « Quoad raptores servetur jus com- 
mune, et similiter quoad concubinarios. » 

5. Theiner, Acta, II, 390 : « X... Si, postquam ab ordinario etiam ex offîcio 
ter admoniti ea de re fuerint, concubinas non ejecerint, seque ab earum con- 
suetudine non sejunxerînt, excomrminicatione feriendos esse, donec re ipsa 
admonitioni factœ non paruerint. Quod si in concubinatu per annum, cen- 
suris neglectis, permanserint, contra eos ab ordinal io severe pro qualitaie 
criminis procedatur. Mulieres, sive conjugatce, sive solutee, quae cum adulteris 
seu concubinariis publiée vivunt, si ter admonitce non paruerint, ab ordinariis 
locorum, nullo etiam requirente ex offîcio graviter pro modo culi se puniantur, 
et extra oppidum^ vel diœcesim^ si id eisdem ordinariis videhitur^ invocato^ si 
opus fuerity brachio sspculari, ejiciantur. » 

6. Theiner, Acta : Mutineiisis^ II, 394; Ostunensis^ 395; Uxentinus, 396. 

7. Theiner, Acéa, II, 426, n» 8. 

8. Schulte et Pâchter, p. 220. 
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aucun effet; outre que le concile de Trente nV fut pas rcçi f 
en ce qui concerne la discipline, la position respective, qu > 
avaient prise la juridiction séculière et la juridiction eccL » 
siastique, rendait inapplicable ce décret. Aux xiv® etxv® siècle : 
la juridiction ecclésiastique sévissait encore librement et fni; 
quemment contre les concubinaires et fornicateurs : on e : 
trouve de nombreux exemples dans le Registre de V officiali^.\ 
de Ccrisy^ . A la fin du xv® siècle^ c'était encore une pratiqua 
commune*, et, dans la glose de la Pragmatique Sanctior4 
Guymier soutient que le concubinage est un délit ecclésias 
tique Mais la jurisprudence des parlements réagit contr 
ces usages. Au xviu® siècle, elle était fixée en ce sens qu 
les officialités ne pouvaient jamais connaître du concubinagi 
des laïcs 

1. Nos 21S, 277 b, 373 a, 375 h, 392 o, 410 h. 

2. Bencdicti, Repetitio iix e. Raymitiiis, vis JJxorem nomine AdeL, 1461 
« Gum hodie concubinatus praeserUm manifestu?, maxime ultra aniium cout 
nuatus, sit illicitus, ita quod manifesU concubiuarii pul>licautur singulis dits 
])us dominicis per Ecclesiam excommunicati, ut uotorie auditis et videlis. 

3. Titre De concubiuarii^^ ^ § Et cum omiie^ Pertinet : « Pata, jadices eccl<! :^ 
siastici ; uam coacubinatus est crimen ecclesiasticum et de hoc taiitum com 
gnoscit Ecclesia. » 

4. Traité des deux puissances ou Maxiines sur Vabus, par Tabbé de Foy, Paris' 
1752, p. 315 : « Du principe établi daus la maxime précédente que le jug 
d'Église ne peut connaître d'un délit qui intéresse la sûreté publique, et qu 
trouble l'ordre de la justice, il faut conclure... 2» Que l'official ne peut san . 
abus connaître du concubinage des laïcs, et des autres crimes qui occasionnen ' 
le désordre. Il n'appartient qu'aux magistrats d'interposer leur autorité pour 
faire cesser tout désordre, parce que c'est à eux seuls que le soin de main- 
tenir l'ordre est confié. Le paragraphe Cum omne, II, De concubinariis ^ titre X 
de la pragmatique, ratifié dans le titre Xlll du Concordat, De publicis conçu- 
binayn 'is^ doit s'entendre de l'obligation des pasteurs de travailler à la conver- 
sion des concubinaires par de salutaires exhortations, et par l'exemple d'une 
vie chaste et sainte, et non pas d'un pouvoir qu'il leur donnerait de procéder 
contre eux dans les formes de la juridiction contentieuse. Il faut étendre 
cette règle même aux concubines des ecclésiastiques; il est certain que la 
jurisprudence des arrêts de tous les parlemens du royaume défend aux 
juges d'Église de procéder contre elles pour ce crime; on regarderoit comme 
entreprises manifestes les procédures criminelles et les citations que l'official 
feroit en ce cas. » — Quant à la jurisprudence séculière, dans l'ancienne France, 
sur la fornication et le concubinage, voyez : INIuyart de Vouglans, Jnstitates 
au droit criminel, Paris, 1757, p. 4S8 et suiv. — Fournel, Traité de la séduc- 
tion, 1781, p. 34 et suiv. 
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Les dispenses des empêcliements. 



! La théorie de la dispensatio en général; son évolution. — II. Les règles qui 
admettent la dispensatio. — III. Les dispenses de mariage. Qui peut les ac- 
corder? — IV. La dispense des divers empêchements. — Y. Les elYets des 
dispenses; la sanatio matrimonii in radice. 

Dans la réglementation canonique du mariage, la partie 
ui est restée le plus vivante et qui a conservé le plus d^im- 
)ortance pratique est celle qui concerne les dispenses des 
l'.mpêchements. Aussi, les traités modernes sur cette matière 
" ont-ils remplis de détails minutieux, surtout quant aux causes 
our lesquelles les dispenses sont accordées et quant à la 
rocédure par laquelle elles sont obtenues * . Mais ici, où je 
résente simplement Thistoire des institutions juridiques, ce 
oint de vue sera presque entièrement laissé de côté. Je vou- 
rais seulement montrer comment s'est développé le système 
es dispenses et comment il a pu se concilier avec la législation 
exposée jusqu'ici. Mais, pour cela^, avant de considérer les 
dispenses de mariage en particulier, il faut dire ce qu'est 
le droit de dispensatio en général, tel que Ta admis le droit 
canonique. 

1. Voyez sur ce point : Feije, De impedimentis et dispensaiionihus matvimo- 
nialibiiff, 3® édit., Lovanii, 1875. — Caillaud, Manuel des dispenses^ Bourges 
1873. — Planchard, Des dispenses de mariage. 
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1^3. dis pensât lo ne s'applique pas seulement en matière 
mai iag-e ; elle reçoit, au contraire^ son application dans le'' 
matières les plus diverses et rayonne sur Tensemble du dro i 
canonique, mais elle peut être considérée comme une institiJ|àli 
tion propre à celui-ci, comme un de ses produits originaux. CM^èîSt^ 
n'est pas qu'on n'en trouve des applications spéciales dans ll^J^tn^^ 
droit séculier d^un assez grand nombre de nations occin 
dentales. En Ang*leterre même, au xvii* siècle, les StuarM 
réclamèrent, dans toute sa g-énéralité, le dispensing poioê^i^ij^. 
comme une prérog^ative naturelle du pouvoir royale Mai 
on peut affirmer que partout où ce droit s'est fait recevoî 
plus ou moins larg-ement, avec les caractères qui le distinguen| 
en droit canonique^ il tire de celui-ci son origine. 

Lorque la théorie de la dispensatio fut complètement dé 
veloppée et pleinement dég^ag^ée, elle correspondit à une con 
ception toute particulière de la loi et de sa force obligatoire 
On la définit en effet : Tacte par lequel une personne déterminé 
était soustraite, dans un cas donné, à l'application de la loi 
sans que celle-ci perdît sa force et sa vertu générales*. C'était 
par là même, considérer la loi comme une règle comportan 
des intermittences, et dont certaines autorités pouvaient écarte 
Tapplication à Tégard des individus qui y étaient soumis. 
On distinguait soigneusement la dispensatio de deux autres ç^^^^, 

1. Anson, Tfie law aiid custom of the constitution p. 265 et suiv. — Broom, 
Constitutionat laio^ 2d éd., p. 492 et suiv. 

2. Voici un certain nombre de définitions, du xiii^ au xyiii® siècle. Glose 
sur dictuniy c. v, G. I, qu. 7, v^^ Plerisque : « Dispensatio est juris communis 
relaxatio, facta cura causoe cognitione ab eo qui jus habet dispensandi. » — 
Durantis, Specu/um^ 1. I, part. J, De disp.y tome I, p. 55 : « Est provida juris 
communis relaxatio, utilitate sive necessitate pensa ta ; vel sic : dispensatio 
est rigoris juris, per cum ad qviem spectat, canonice facta relaxatio. » — Co- 
varrurias, tome I, p. 174 : « Dispensât vero circa jus qui, data legis obligatione, 
ab ea privatim aliquem eximit. » — Sanchez, de sac?\ mal?\y 1. VHI, disp. I, 
n^» 1, 2 : « Dispensare est aliquem a lege eximere, casu quo ad illam tenebatur 
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des, qui pouvaient également faire échec à la loi, mais alors 
r 'une façon générale : Y abrogatio et la declœ^atio. 

\j' abrogatio , détruisant la loi par un acte contraire du 
I ouvoir législatif, lui enlevait sa force obligatoire à Tégard de 
ous : la dzspensatio, au contraire, laissait à la loi sa force et 
i on autorité générales; elle en suspendait simplement l' ap- 
plication dans un cas particulier. La declaratio n'était pas 
âutre chose qu'une interprétation de la loi, par laquelle Tau- 
orité compétente déclarait que celle-ci ne s'appliquait pas, 
^n vertu des principes, à un cas particulier qu'elle semblait 
comprendre : c'est ainsi que, d'après des textes canoniques, 
'homicide accompli en état de légitime défense, le vol 
\ commis pour satisfaire à un besoin nécessaire, ne tombent 
3as sous l'application des canons qui punissent l'homicide et 
e vol^. 

Dans la mesure oti elle admet la dispensatio^ la loi, pour le 
roit canonique, ne représente pas une règle absolument fixe : 
'est le spirilles rnobilis dont parle quelque part Yves de 
Chartres^. 

Mais cette conception de la dispensatio n'appartient pas au 
fonds ancien du droit canonique. La dispensatio se présenta 
d'abord, et pendant longtemps, avec un tout autre caractère, et 
constitua une intervention beaucoup plus simple et plus ré- 
gulière de l'autorité ecclésiastique. Il faut nécessairement 
connaître ce premier état pour comprendre celui qui lui suc- 
céda^. 

Nous savons que la juridiction ecclésiastique, soit à l'égard 



1. C. m, X, De furtis, V, 18. 

2. Ep. CCXXXVI, p. 417 : « Gum ergo ea quse aeterna lege sancita non sunt, sed 
pro honestate et utilitate EcclesiiB instituta vel prohibita, pro eadem occasione 
ad tempus remittuntur pro qua inventa sunt, non est institutorum damnosa 
prîBvaricatio, sed laudabilis et saluberrima dispensatio. Quod cam multi minus 
studiosi minime attendant, ante tempus judicant, spiritus mobilis et spiritus 
immobilis non intelligentes diCferentiam. » 

3. Sur le développement des dispensa tiones en général, voyez Thomassin, 
Vefus et nova Ecclesiœ disciplina^ deuxième partie, 1. 111, c. xxiv-xxviii ; et sur 
ITiistoire des dispenses en matière de mariage : Conférences ecclésiastiques de 
PainSy tome 111, p. 322 et suiv. 
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des fidèles, soit même à Tég-ard des membres du clergé, i 
fut, pendant des siècles, qu'une pure juridiction disciplinai! 
Lorsque TÉg^lise leur demandait compte d'un de leurs acte 
il s'agissait simplement de savoir si une pénalité disciplinai 
leur serait ou non appliquée, si tel fidèle serait exclu de * 
communauté, si tel laïc serait admisjdans les rangs du clergé i 
si tel clerc serait privé de son rang et de sa qualité. G'étai 
nous l'avons vu, à ce point de vue, et à ce point de vue seule i 
ment que TEglise statua pendant longtemps sur le mariag : 
des fidèles. Mais^ lorsqu'il s^agit d'appliquer des peines disci c 
plinaires^ il est dans la nature des choses que les supérieurs . 
charg'ésde maintenir la discipline^ tiennent larg^ement compt»'" 
des circonstances et des intentions. Il est naturel qu'au lié 
d'appliquer rigoureusement les règles édictées, ils usen 
souvent d'une indulgence utile et bienveillante, laissant passer 
sans les frapper, certains actes défendus cependant en prin- 
cipe et punissables. C'est ainsi que la disjjensatîo se présent 
d'abord. Les textes les plus anciens qui en parlent se rap 
portent aux défaillances des fidèles pendant les persécutions 
ou à leur adhésion passagère à des hérésies ^. Il suffit, pour 
s'en convaincre, de parcourir les textes qu'a rassemblés Gra- 
tien dans la question où il traite de la dispensatio^ . 

Dans cette conception ancienne de la dispensalzOj le droit 
d'accorder celle-ci appartenait naturellement à tous ceux qui 

1. Durantis, dans son exposition dogmatique, donne à la dispensatio une 
origine sacrée. Elle serait l'imitation des actes de miséricorde que l'Ancien 
Testament attribue au Seigneur. Spéculum^ 1. I, part. I, De dispeiisationihus ^ 
p. 55 : « Originem traxit dispensationis remedium ab eo, qui ex sola miseri- 
cordia et dispensatione universa creavit et ea homini subjecit. Idem ipse 
dispensavit cum Adam et Eva transgressoribus, et post pœnitentiam dimisit 
illis peccatum. Item ex dispensatione salvavit Noe et fîlios ejus, cum unu& 
illorum, scilicet Cham reprobus esset, etc. » 

2. G. V et suiv. C. I, qu. 7. Glose sur c. v, dictiim^ vî» Nisi rigor : « Hoc est 
quarta pars quaestionis, in qua probatur, per 17 auctoritates quod dispensa- 
tiones fiunt sex modis. Jo(aiines) de Fa(ventia). » — Voici comment Gratien 
résumait l'esprit de ces textes, dictum sur c. v : « Nisi rigor disciplinai 
quandoque relaxetur ex dispensatione misericordiae. Multorum enim crimina 
suut damnabiiia, quae tamen Ecclesia tolérât pro tempore, pro persona, intuitu 
pietatis vel necessitatis sive utilitatis, et pro eventu rei. » 
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tient chargés d'appliquer la discipline ecclésiastique, c'est- 
lire, suivant les cas, aux évêques, aux patriarches et aux sy- 
des. Les évêques étaient les organes par excellence de ce 
uvoir, par la seule raison qu'ils avaient la plénitude de la 
idiction disciplinaire^. Ce la s'appliquait, en particulier, quant 
a dispense des règles établies en fait de mariage : cela ap- 
raît bien neltement dans le concile d^Orléans de 528% et 
ns le concile de Meaux de 845 3. Au concile de Trente^ un 
éologien de marque a rappelé exactement cet ancien état de 
oses*. Yves de Chartres semble encore admettre qu'en prin- 
ce la plénitude du droit de dispenser réside dans les évêques : 
V il désigne comme le possédant les redores^ les /jy7?ic2/j^.s 
rlesiariun^ . Il paraît d'ailleurs, en même temps, envisager 

. M. Freiseu explique autrement révolution que je vais exposer. Il recon- 
it, comme un fciit indéniable, que la plénitude du pouvoir de dispensatio 
partenait jcidis aux évêques, mais il le rattache étroitement, même dans 
i orig-ine, au pouvoir législatif. « Le développement historique, dit-il (op. cit.^ 
89 1), montre le droit de dispenser comme compris dans le pouvoir législatif. 
- org-anes compétents étaient en général les autorités qui pouvaient faire 
s lois. Anciennement le droit de dispenser était particulariste comme le 
avoir législatif. Les évêques, pris isolément, et les synodes accordaient des 
^penses dans les cas voulus, et, pour les cas les plus graves, on en référait 
pape. Ce recours au pape n'était aucunement la règle ; c'était, au contraire, 
xception. Une théorie générale de la dispensatio était anciennement 
connue. 

2. C. X (Bruns, II, p. 19o) ; il s'agit des mariages prohibés entre parents et 
iés : « lilud etiam adjiciendum esse credidimus ut in episcopi discussione 
usistat de his qui in civitate sua ac territorio consistunt et tali sunt ordine 
'iati, utrum ignoranter ad illicita conjugia venerint, an per contumaciam 
joe sunt interdicta prœsumpserint ; quia sicut his qui per ignorantiam lap.-i 
mt succurritur, ita illis quibus Patrum statuta in notitiam venerunt, quique 
iam contra interdicta sacerdotum in tali versantur, priorum canonum in 
imibus statuta serventur. » 

L C. Lxv =z c. X, C. XXXVI, qu. 2. 11 s'agit de la prohibition de se marier 
ictée contre les raptores. 

4. Didacus de Payva (Theiner, Actd)^ II, 261 : « Ad id quod dictum est iii 
rincipio de Gypriano respondit quod ibi Cyprianus, ut primas Africœ, dispen- 
ivit cum virgine incontinente, quia tune potestas dispensandi nondum erat 

ervata papae, sed eam poterant etiam facere primates. » 
ij. Ep. XV p. 31 (il s'agit d'une question matrimoniale) : « In quibus sen- 
utiis non alla mihi videtur esse distantia, nisi ea quam inter se habent 
adicium et misericordia : quœ quotiens in unum convenirent in disci^elione 
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encore la dispensatio à rancien point de vue de la répress n 
disciplinaire 

Mais celte conception de la dispensatio ne pouvait pase 
maintenir lorsque TEglise eut acquis un droit ferme de ju^ 
diction et que le droit canonique, consolidé, fut devenu ue 
véritable lég^islation. Les lois sont, de leur nature, impérativ j: 
et s'imposent au juge*; celui-ci ne saurait les écarter sous p. 
texte que leur application à une hypothèse donnée présente 
inconvénients. La dispensatio^ telle qu'elle était traditionn-f 
lement pratiquée, était inconciliable avec le caractère nc-i 
veau que prenait le droit canonique; mais^ en même tempslc 
semblait impossible de supprimer cet usag^e que le temps av<tr 
consacré, et qui fournissait souvent un heureux correctif s 
règles trop sévères. On fut invinciblemént conduit à mainU 
nir la dispensatio^ mais comme un acte de Fautorité législatid 
elle-même, qui suspendait momentanément et localement . 
force de la loi. Cette conception nouvelle est contemporain 
de la constitution scientifique du droit canonique au cours ( 
xTi^ siècle. Les canonistes ne la dégagent point alors ratio 
nellement, car ils ne s'attachent guère aux idées générale > 
mais elle sert de fondement à nombre de leurs décisiont 
Saint Thomas d'Aquin lui donne une expression des pUI 
nette : il l'expose, d'ailleurs, non pas à propos du droit cancc 
nique en particulier, mais à propos des lois humaines en gtj 
néral. Après avoir indiqué les raisons qui semblent impose 

\ 

rectorum ita consistunt ut, habita consideratione salutis animarum, pro qua 
litate personarum, pro opportunitate locoruin et temporum nunc sévérité \ 
canonum possit exerceri, nunc indulgentia, quibus oportebit, impendi. 
Ep. LV, p. 100 : « In hune quoque modum, si velimus praeteriti et prœsenti 
temporis exempla colligere, inveniemus pj^incipes ecclesiarum quodam pr 
rigore canonum judicasse, multa pro temporum necessitate tolérasse, mult 
pro personarum utilitate dissimulasse. » 

1. Voyez, outre les deux lettres citées à la note précédente, Ep. LX^ p. 106 
CCXXXIV, p. 407; CCXXXVl, p. 409. 

2. Saint Augustin, De vera religione^ c. xxxi : « In temporalibus legibui 
quamvis homines judicent de his, cum eas instituunt, tamen quando sunt 
institutae et firmatae, non licebit de ipsis judicare, sed secundum ipsas. » ; 
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application fixe et invariable des lois non abrogées % il établit 
1. légitimité du pouvoir de dispensatio^ en faisant observer 
u'uneloi, très bonne en général, peut, dans un cas donné, 
3nduire à des conséquences fâcheuses, contraires à l'intention 
u législateur^. Mais le droit d'écarter l'application de la loi, 
ar une semblable dispense, appartient à celui-là seul qui peut 
Dnférer aux lois leur autorité, c'est-à-dire à celui qui possède 
autorité suprême, le pouvoir législatif^. Saint Thomas voit 
ien que cette théorie enlève à la loi sa généralité et sa lixité 
éritables ; mais il croit trouver une réponse suffisante en di- 
ant que le pouvoir de dispensatio ne doit jamais être employé 
ans juste cause, toujours pour le bien commun, et que la vé- 
itable égalité consiste dans l'application à chacun de la me- 
lure exacte qui lui convient*. Il ne déplaisait pas à Tesprit 
èhéologique de se représenter l'autorité suprême, sous la forme 
lommune du pouvoir monarchique^ jouant le rôle d'une sorte 
(e providence, qui établissait des lois générales, maisinterve- 
ait au besoin pour les suspendre dans des cas particuliers. 

1. Siimmaj prima secundœ^ quaest. 97, art. 4 : « Videtur quod redores mul- 
tudinis non possint in legibus humanis dispensare. Lex enim statuta est pro 
ommuni utilitate... sed commune bonum non débet intermitti pro privato 
ommodo alicujus personae . Ergo videtur quod non debeat dispensarî cum 
liquo, ut contra legem communem agat... Concedere alicui quod communiter 
enegatur omnibus, videtur esse acceptio personarum. » 

2. Ibid. : « Contîngit autem quandoque quod aliquod praeceptum, quod est 
d commodum multitudinis ut in pluribus, non est conveniens huic personae 

I el in hoc casu, vel per hoc impediretur aliquod melius, vel etiam induceretur 
liquod malum. » 

3. Ibid. : « Et ideo ille qui habet regere multitudinem, habet potestatem 
lispensandi in lege humana, quée suœ auctoritati innititur^ ut scilicet in per- 

)nis, vel in casibus in quibus lex déficit, licentiam tribuat ut praeceptum 
gis non servetur. » 

4. Summa, prima secundœ^ qu. 97, art. 4 : « Si autem absque ratione pro sola 
oluntate licentiam tribuat, non erit fidelis in dispensatione, aut erit impru- 

lens... Quando cum aliquo dispensatur ut legem communem non servet, non 

îebet fieri in praejudicium boni communis ; sed ea intentione ut ad bonum 
tiommune profîciat... Non ut acceptio personarum, si non serventur aequalia 
fin personis inaequalibus. Unde quando conditio alicujus personae requirit 

atîonabiliter ut in ea aliquid specialiter observetur, non est personarum 

iGceptio, si ei aliqua specialis gratia fit. » 

21 
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Gela lui paraissait surtout convenable lorsque la loi était h ^ 
droit canonique et que Tautorité suprême, celle qui avait le isii 
gouvernement de TEglise, était la papauté. Dès la fin dji) 'fi^ 
xn*' siècle, celle-ci proclamait qu'elle pouvait mettre sa volonté i 
au-dessus de la loi par son pouvoir général de dispeiisatio^ . p 

La dispensatio était devenue en réalité un acte du pouvoir r 
législatif (qui ne se distinguait pas alors du pouvoir exécutif), b 
tandis que, dans la première conception, c'était simplement if/r/ 
un acte du pouvoir judiciaire. Elle conserva cependant^en par 
lie la forme d'un acte judiciaire en ce qu'elle devait interve-i 
nir cion causœ cogiiitione^ ^ et certaines de ses applicationisj «^^ 
rappelaient de très près la restitutio in integi^uin du droit rcH 
main, par exemple les dispensationes voti^ jitrayixenti^ ïnatriÀ 
monii non consiimmati. Cette confusion n'était point faite pou: 
embarrasser les canonistes à une époque où les notions d 
droit public se modelaient surtout sous l'action des romanistes^ \, 
et où tout exercice de la puissance publique était volontiers 
présenté par eux comme un acte de jurisdictio . 

Étant donnée la conception transformée de la dispensatio^ 
la détermination des autorités compétentes pour Taccorder, 
quant au droit canonique, devait logiquement changer. Du 
moment que c'était devenu, sous une forme particulière, î 
l'exercice du pouvoir législatif, celui-là seul devait pouvoirî 
raccorder, qui avait le droit de faire la loi. Or, lorsqu'il s'agis-; 
sait d'une constitutio ecclesiastica générale, obligatoire pour: 
TEglise entière, elle ne pouvait émaner que d'un concile géné-5 
ral, ou de la papauté, qui avait pleinement, au xu^ siècle, con-i 
quis le pouvoir législatif sur TEglise. On était conduit à direr 
que, seules, ces autorités pouvaient dispenser d'une semblablei 
loi, ainsi que d'une coutume générale et d'une règle de droit 
commun: en réalité, c'était concentrer ce pouvoir de dispensatiox 

1. C. IV, X, De conc. prœh.^ TIl, 8 (Innocent Hl, a. 1198) : « Per plenitudinemi 
potestatis possumus de jure supra jus dispensare. » 

2. Glose sur c. v, C. I, qu. 7, v^s jjt plerisque : a Dispensatio est jurisi 
communis relaxatio, facta ciim causœ cognitione ab eo qui jus habet dispen- 
sandi. » 
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ll^ntre les mains du pape seul. Par là même, les évèques de- 
m-aient perdre le droit propre de cUspensatio qu'ils avaient an- 
térieurement possédé. Cestbien ce que reconnaissent les doc- 
eurs * : Innocent IV allait môme jusqu'à dire que les évèques 
le pouvaient pas appliquer la dispensatio aux statuts qu'ils 
ivaient faits eux-mêmes pour Tétendue de leur diocèse^. Us 
efusaient également au légat du pape le droit propre de dh- 
lensatio^ . Seuls avaient ce pouvoir, à côté du pape, ceux à qui 
: epape lui-même ou un concile général en déléguaient l'exer- 
)aice*. 

r Tel est bien le principe dominant qui se dégagea ; mais le 
roouvoir de dispensatio des évèques était fondé sur une tradi- 
ion trop ancienne pour qu'il pùt disparaître rapidement et 
i omplètcment. La glose du Décret le reconnaît encore en prin- 
cipe, à moins qu'il ne soit écarté par une prohibition formelle^, 
iiiernard de Parme constate qu'en fait les évèques dispensent 

(L Tégard de divers conciles généraux ^ . Durantis, dans son 
l^rand ouvrage, suit, inconsciemment peut-être, l'ordre liisto- 
\ \. Panormit. sur c. xxxii, X, De electione, u'* 18 : « Ponit glossa hic regulam 
)i[uod episcopus non potest dispensare contra constitutionem concilii, et 
>i[Uotidie solet hcec glossa allegari. Vide etiam glossam in Clément. 1, eod, tilulo, 
sruae sentit et bene quod regulariter nullas citra papam potest dispeasare 
a ontra constitutionem concilii. » 

t 2. Sur c. XV, X, De temp. ordin.^ n^ 4 : « Et nota quod episcopi non possunt 
clispensare contra jura condita a papa, nec aliis superioribus ; sed nec contra 
lura quse ipsi iidem fecerunt, adde nec contra approbatas consuetudines, 
^îLcet ipsi possint tollere et interpretari. Ex quo enim leges fecit episcopus 
Irel consuetudinem et jus alicui est quaesitum, ex illo jure non potest ei jus 
iquaesitum tollere... Nec etiam antequam quaeratur jus ex ea potest episcopus 
Biispensare, quod qnis in eam non incidat, cum non facta sit speciali commodo 
lilicujus sed pro communi. » 

; 3. Glose sur c. m, X, De coiisang.^ IV, 14, v hidulgeiitiam \ glose sur c. vi, 
hid.^ A sede. 

\ 4. Sanchez, op. cit., 1. VIIT, disp. V et VI. 

5. Sur c. V, G. I, qu. 7, v^s Ut plerisque : « De dispensatione episcoporum 
lico quod, ubicunque non est prohibita dispensatio, ibi possunt dispensare... 
jn quibusdam tamen casibus invenio eis permissam dispensationem^ in 
^[uibusdam probibitam. w 

I 6. Glose sur c. xxxii, X, De eiectio?ie, I, 6, vis jn œtate : « Credo quod non 
toossunt dispensare in hoc contra concilium, licet de facto hoc faciant quan- 
Hioque. » 
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rique en exposant la matière ; il traite d'abord de la dispensati 
des évêques, puis de celle du pape^ Panormitanus adme 
encore que les évêques exercent, en cas de nécessité, le pou à. 
voir général de dispeiisatio^ . Mais la thèse logique se dégage ^ 
nettement, d'après laquelle celui-là seul qui a le droit d^'établi * 
les lois générales a aussi le droit de dispenser de leur applica 
tion^. Il subsista néanmoins une réserve importante, qui fai 
sait leur part aux règles du passé. On admit que lorsqu'ui 
concile ou une décrétale déclaraient simplement que la dis 
pensatio serait possible dans tel cas, cela devait s'entendre d( 
la dispensatio accordée par les évêques: en effet, le jus dispen 
sandi étant immanent dans la papauté, il était impossible e 
superflu de l'autoriser dans un cas particulier; pour être utile 
une semblable clause devait être rapportée aux évêques 



II 

La dispensatio peut-elle s'appliquer à toute loi, à toute règbr 
de droit? A cet égard, une distinction fut établie de très bonm 
lieure, et elle s'est maintenue. La dispensatio s'applique seule* 

1. Spéculum^ lib. I, part. I, p. 67, De dispensatione episcopo7*u?7i; p. 77, Dt 
dispensatione domini papse. 

2. Sur c. XXXII, X, De eleci.^ I, 6, 10 : « Nam ponît glossa hic regulam quo( 
episcopus non potest dispensare contra constitutionem concilii... Vide etiarr 
glossam in Clem. 1, eod.. Ht., qu8B sentit et bene quod regulariter nullus citrî 
papam potest dispensare contra constitutionem concilii... Vide tamen omninc 
do(minos) de Rota, decis. 254, ubi dicunt quod ex magna causa necessitati 
vel utilitatis potest episcopus dispensare. Hoc dictum puto procedere, quandc 
oriretur aliqua causa urgens de novo et incognita verisimiliter par conciliuiï 
tempore edito constitutionis. » 

3* Sanchez, De sac?\ matr.^ 1. VIII, disp. VI, n» 14 : « Solius pontificls es> 
haec dispensatio : quia omnia illa sunt jure communi inducta, in quo 
tanquam in lege superioris, nequeunt inferiores ordinarie dispensare. » 

4. Glose sur c. vu, X, De cler. excom.^ V, 26, V Dispensatum : « Non dicil 
a quo. Ergo videtur relicta potestas dispensandi episcopis. » — Sanchez, Dk 
sacr. mat7\, I. VIlî, disp. V, n<> 5 : « At verius est posse quoque tune episcopuiE 
in eo concilii decreto dispensare ; quod rêvera canon id clare videatur conce- 
dere, dvim in eo posse dispensare permittit : alias non opus esset ea veiba 
îi.ddere. » 
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nent à la loi humaine, ce qui comprend le jus pont ificiicm on 
^onstitiitio ecclesiastica^ c'est-à-dire la lég'islation qu'a faite 
DU acceptée TEglise. Quant à la loi divine, la dispensatio ne 
peut s'y appliquer; car, seule peut toucher à une loi Tautorité 
]ui l'a établie ou une autorité supérieure. Les canonistes 
assimilent, à cet égard, le droit naturel au droit divin, le 
considérant comme directement établi par Dieu. Cette distinc- 
ion remonte très haut^ à Tépoque où la dispeyisatio s'expli- 
quait par les principes de la répression disciplinaire* ; elle se 
naintint, avec une base plus solide, lorsque la conception de 
di dispensatio eut changé^. 

Mais si ce principe s'est toujours affirmé, son application 
n'a pas été sans difficultés. Il faut, en efTet, déterminer d'abord 
e qu'ion entendra par droit naturel; or, c'est une notion qui 
'a jamais acquis une entière fixité, les termes droit natiu^el et 
nature ayant été pris dans les sens les plus divers. Gratien, 
et après lui les anciens canonistes ^, pour déterminer en quoi il 
ponsiste, se sont référés, d'un côté, aux paroles de TEvang-ile 
Bur l'esprit de charité, présenté comme l'essence de la Loi nou- 
% velle %et, d'autrepart, aux données du droit romain. Il est vrai 
(jue, dans un autre passage, Gratien paraît assimiler le droit 

1 . Voyez, sur ce point, les opiaioas des principaux théologiens depuis 
Fulbert de Chartres jusqu'à saint Bernard, dans Thomassin, Vêtus et nova 
Ecclesiœ disciplina y Pars. Il, 1. HT, c. xxix. 

2. D. XIV : « Item adversus naturale jus nulla dispensatio admittitur »; 
v^s Item adversus : « Nunc assignat differentiam ejusdem juris ad alia jura in 
sententioî rigore; nam contra alia jura admittitur dispensatio. » — C. ii, D. XIV, 
et la glose Sicut. — Covarruvias, Opéra, 1, p. 174 : « Etenim lex divina 
continet ea quae ab ipso Deo determinata sunt, non solum in communi 
ratione justitise, sed etiam quoad singidares actus : qua ratione dispensationem 
ab alio quam ab ipso Deo non recipit. » — Sanchez, 1)3 sacr. matr., 1. VIII, 
disp. VI, nos 2 et suiv. 

3. Voyez les définitions des anciens glossateurs, dans Freisen, op. cit., 
p. 894 et suiv. 

4. D. I : « Jus naturae est, quod in Lege et Evangelio contînetur, quo quis 
jubetur alii facere quod vult sibi fîeri et prohibetur alii inferre quod sibi 
nolit fieri. Unde Christus in Evangelio : Omnia qusecunque vultis ut faciant 

'tp vobis honiines et vos eadem facite ilLis. Haec est enim lex et prophetse. » 
îïl 5. C. I, VII, D. I. 
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naturel, le droit divin et la loi canonique \ Mais cette assimi- 
lation n'est exacte que pour la partie des textes canoniques 
qui reproduit le/z/.s divi?iiim ; le maître lui-même déclare, dans 
ce passage, que les règles simplement canoniques doivent cé- 
der devant le droit naturel. 

Quant au droit divin, les canonistes en trouvent l'expression 
seulement dans la lettre de TAncien et du Nouveau Testament, 
la Loi et l'Évang-ile. Mais ce qui, dans la Loi, est considéré 
comme immuable, ce sont uniquement les préceptes moraux 
qui y sont contenus, les parties rituelles ou mystiques ayant 
au contraire perdu leur valeur par l'apparition de la Loi nou- 
velle ^. 

Tout ce qui, dans le droit canonique, se trouve en dehors? 
du droit naturel et du droit divin ainsi conçus, apparaît commet 
législation purement humaine, et, pur suite, susceptible de 
dispensatio . Cependant, à raison de divers textes, on se de- 
manda pendant longtemps si les dispositions contenues dans 
les plus anciens conciles œcuméniques, fondement premier de 
l'organisation de l'Eglise, étaient dispejisabiles 

Devant ces difficultés, les docteurs anciens avaient adopté 

1. Dictiim sur c. xi, D. IX : « Cum ergo naturali jure nichil aliud praecipiatar 
quam quod Deus vult fieri, deuique cum in canouica scriptura nichil aliud 
quam in divinis legibus inveuiatur, divinae vero leges natura consistant : 
patet qviod quaecunque divinae voluntati seu canonicae scripturse contraria 
probantur, eadem et naturali juri inveniuntur ad versa. Unde quœcunque 
divinae voluntati, seu canonicae scripturae, seu divinis legibus pôstponenda 
censentur, eisdem naturale jus prœferri oportet. Constitutione ergo, vel eccle- 
siasticœ^ vel saeculares, si naturali juri contrariae probantur, penitus sunt 
excludendae. » 

2. Dictinii sur c. ni, D. YI : « In Lege et Evangelio jus naturale continetur; 
non tamen quaecunque in Lege et Evangelio continentur, naturali juri cohaerere 
probantur. Stint enim in lege qucedam moralia, ut : non occides et cetera; 
quaedam mistica utpote sacrifîciorum praecepta. Moralia mandata ad naturale 
jus spectant atque ideo nullam mutabilitatem récépissé probantur. Mistica 
vero^ quantum ad superficiem, a naturali jure probantur aliéna, quantum ad 
moralem intelligentiam, inveniuntur sibi annexa; ac per hoc, etsi secundum 
superfîciem videantur esse mutata, tamen secundum moralem intelligentiam 
mutabilitatem nescire probantur. » 

3. Glose sur c. v, G. I, qu. 7, vis Plerisque : « Dicuut quidam indistincte 
quod contra quatuor concilia non possit dispensari, nec contra Evangelium vel 
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une méthode particulière. Tout en proclamant la distinction 
fondamentale que je viens de rappeler, ils n'en faisaient pas 
en réalité grand usage. Pour déterminer quelles règles ad- 
mettaient ou non la dispensatio, ils procédaient par solutions 
isolées et fragmentaires , dont chacune s'appuyait sur des 
textes précis du Corpus juris canonici. C'est ainsi que procèdent 
Bernard de Parme ^ et Durantis ^. Ce sont surtout les théolo- 
giens qui ont ramené la question à Tapplication rationnelle 
es principes posés : la formule, à cet égard, est donnée avec 
ne netteté parfaite dans la Somme de saint Thomas d'Aquin ^. 
En même temps, ceux-ci fournissaient de savantes et précises 
définitions du droit naturel ' et de la loi divine; ils avaient 
une doctrine raisonnée sur la force obligatoire de \^ Lex vetiis 
et de la Lex nova. Comme, à partir du xvi^ siècle, leur influence 
devint prépondérante sur le développement du droit cano- 
nique, ce furent leurs conceptions qui tendirent à remplacer 
les solutions de détail fournies par les canonistes. 

Une question se posait encore : Etait-il absolument impos- 
sible au pape d'accorder une dispense pour une règle rentrant 

prœceptum apostoli. » — Covarruvias, Opera^ \y 174 : « Ex his deducitur 
intellectus ad textum, c. viii, G. XXV, qu. 1, in quo Zozimus papa asserit 
Romanum pontificem nihil posse contra Patrum statuta sancire, est enim id 
intelligendum, quatenus ista statuta jus naturale vel divinum referunt... 
Dispensare autem potest papa circa jus humanum, etiam in his quse ab 
apostolis fuerunt statuta. » 

1. Glose sur c. iv, X, De co?îc. pr^eb., lll^ 8, Dispensare. 

2. Spéculum, lib. I, part. I, p. 78 et suiv. Voici comment il débute en par- 
lant du pouvoir de la papauté : « De dispensatione domini papse. Super quo 
notandum est quod sunt certi casus in quibus dispensare non potest, quibus 
exceptis, per consequens alla in ejus arbitrio relinquuntur. » 

3. Summcty prima secuudœ, qu. 97, art. 4 : « Ad tertium dicendum quod 
lex naturalis in quantum continet prœcepta communia, quœ nunquam fallunt, 
dispensationem recipere non potest. In aliis vero praeceptis, quœ sunt quasi 
conclusiones praeceptorum communium, quandoque per hominem dispen- 
satur, puta quod mutuum non reddatur proditori patriae vel aliquod hujusmodi. 
Ad legem autem divinam ita se habet quilibet homo sicut persona privata 
ad legem publicam, cui subjicitur. Unde sicut in lege humana publica non 
potest dispensare nisi ille a quo lex auctoritatem habet, vel is cui ipse com- 
miserit, ita in prœceptis juris divini, quae sunt a Deo nuUus potest dispensare 
nisi Deus, vel is cui ipse specialiter committeret. » 

4. Saint Thomas d'Aquin, Summa^ prima secundse, qu. 94, art. 2. 



328 



LES DISPENSES DES EMPÊCHEMENTS 



dans le droit naturel ou divin? Une opinion s'était produite 
de bonne heure qui, môme ici, lui reconnaissait le droit de dis- 
pensatio^ pourvu qu'il ne s'agît pas des articles de foi. Elle 
était indiquée dès le début du xii*' siècle par Geoffroi de Ven- 
dôme*; elle avait été soutenue par Vincentius Hispanus, que 
rappelle, en l'approuvant, Panormitanus^. Lamôme affirmation 
se trouve chez Johannes Andreœ*, Panormitanus, de son côté, 
professe cette thèse à plusieurs reprises et avec jiine grande 
netteté. Il en donne cette raison, que, si Dieu seul a le pou- 
voir de dispenser de la loi divine, il a pu déléguer ce pou- 
voir à quelqu'un, et que le pape doit justement être regar- 
dé comme ce délégué de Dieu sur la terre ^: c'est un trait qui 
revient souvent chez les canonistes que d'appliquer aux actes 
de la divinité, tels qu'ils les conçoivent, les catégories juridi- 
ques du droit romain^. Cette doctrine avait d'ailleurs pour 

1. Saint Thonjas d'Aquin, Siimma^ pri-nia secimdœ, qu. 98-105; qu. 106 et 
suiv. 

2. Cité par Freisen, op. cit.^ p. 894 : « Sunt quidam qui Romance Ecclesiae 
omnia licere putant et quasi quadam dispensatione aliter quam divina Scrip- 
tura prsecipit eam facere posse ; quicunque ita sapit, desipit. Nam Romanœ 
Ecclesiae post Petrum minime licet quod Petro non licuit. » 

3. Sur c. IV, De conc. yrœb.^ III, 8 : « In potes tate vero dispensandi dicit 
hic Vincentius, quod in omnibus potest papa dispensare praeterquam in arti- 
culis fidei, quod satis mihi placet, et est dictum valde iiotabile, et intellige 
de dispensatione proprie sumpta scilicet quam facit ex causa rationabili. » 

4. Panormit. sur c. vu, X, De voto, III, 34, n» 17 : « QucBrit Jo(hannes) 
An(dre8e) de tribus quœstionibus. Primo, an omnia liceant papae ; secundo, an 
omnia deceant ; tertio, an omnia expédiant. Quoad primum die quod sic, si 
non fiant contra fidem... Quoad secundum, si est justa causa, si sibi decet. 
Quoad tcrtium, si ordine judiciario agit semper expedit facere justitiam nec 
illam perverti. » 

5. Sur c. IV, X, De conc. prœb.y III, 8, n^ 12 : « In aliis vero non concernen- 
tibus ûdem potest papa dispensare ex causa, quia ille qui dispensât non tollit 
itgem, sed ex causa in certa persona vel ad tempus remittit et dispensatio 
est quandoque necessaria... quia verisimile est quod Deus ex causa dédit 
potestatem suam inter homines vicario suo ; alias non fuisset bonus pater- 
familias, si dimisisset gregem suum sine pastore, qui ex causa possit omnibus 
consulere... Cum idem sit Dei et vicarii sui consistorium, potest papa fere 
omnia facere, quae Deus potest, clave non errante. » — Le même sur c. iv, 
X, De elect., I, 6, n» 8 ; sur c. v, X, De votOy III, 34, n^ 7. 

6* Voyez mon étude sur le Serment promissoire en droit canonique {Nouvelle 
Revue historique de D7^oit^ tome XII, p. 260). 
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linL d'appui un texte où le pape Alexandre III permet à de 
Luvres pêcheurs, en temps de grande misère, de pêcher les 
urs de dimanche'. Elle fut reproduite dans les débats du 
mcile de Trente 

En sens inverse, une opinion maintenait que le pape ne 
. 3uvait jamais dispenser du droit divin et du droit naturel; 

le expliquait les textes, en apparence contraires^ tels que le 
Tj m, X, De feriis^ en y voyant une declai^atio du droit divin et 

on pas une disjDeiisatlo ^ . 

Enfin, d'autres docteurs font, quant au droit divin , une 
• istinction qui équivaut à celle rappelée précédemment , 
t d'après laquelle le droit naturel se divise en pinmaire 
i <^eco7idaire^. Ils distinguent les règles du droit divin, qui 
liont de son essence même, et dont l'application constante et 
||écessaire ne saurait faire doute, et celles qui sont plus con- 
tingentes, non dans leur principe^ mais dans leur application : 
lour les premières, la disjjeiisatio ne se conçoit pas; elle est 
tossible pour les secondes ^. 

1. C. III, X, De feviis, II, 9. — Panormit. sur c. iv, X, De usuris, V, 19 l 
Notatur quod contra dispositionem Novi et Veteris Testament! i3apa non 

lispensat. Sed contra hoc facit c. Licet^ De feriis, ubi videtur textus apertus 
contrarium. Nam papa indulget ibi in diebus dominicis piscari propter 
tecessitatem et tamen ibi sunt feriae tam de jure divino quam humano. Sed 
|)otest dici hoc procedere in eo quod in se malum est, quia aliqua ratione 
ion potest fleri bonum. » 

2. De Prato (Theiner, Acta), II, 251 : « Cum dicunt.., esse de traditione 
ipostolica, ergo de jure divino, ergo indispensabile : respondit id non sequi, 
ïam multa dispensantur quae sunt ex traditione apostolica, ut jejunium quartcB 

ferice, Quadragesimœ^ bigainia, super quibus dispensatur ; ut etiam quod 
lulier oret aperto capite et similia. » 

3. Covarruvias, De matr.^ pars. II, art. 6, § 9 [Opéra y I, p. 174) : « Constat 
Inon recte locutum fuisse abbatem, dum sensit papam posse cum causa in 
pure divino dispensare... Id enim nuUo jure subsistere potest. Habet enira 
potestatem Romanus pontifex interpretandi et declarandi jus divinum ; ex qua 
declaratione conslabit jus illud ad casum aliquem non extendi, ex aliqua 
[causa; dispensandi vero nuUa ei competit facultas, nec causa aliqua id pati 
potest... Quamobrem fugere omnino oportet dispensandi verbum jura divina 
et naturalia tractantem. » Et les auteurs qu'il cite, ainsi que ceux cites par 
Sanchez, De sacr, inatr,, 1. VllI, disp. VI, n^ 2. 

4. Ci-dessus, tome I, p. 70. 

5. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VIII, disp. VI, n** 6 : u Quaedam sunt de jure 
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Telle est, dans ses traits généraux, la théorie canonique d 
la dispensatio. 11 était nécessaire de la dégager avant d'étudic 
son application au droit du mariage. Pour exposer la doctrin 
à cet égard, je rechercherai, d'abord, par qui peuvent êtr 
accordées les dispenses matrimoniales, et, secondement^ pou 
quels empêchements elles sont admises. 



III 

Le principe qui a prévalu, c'est que, pour le forum externiim^ m 
le pape seul peut accorder la dispense des empêchements de spoj 
mariage, soit dirimants, soit prohibitifs. La raison est quele^l - 
uns comme les autres résultent des lois générales de TEglise 
C'est là ce qu'enseigne déjà Sanchez dans les termes les plu5 
nets\ C'est ce que constatent les modernes- : ils ne recon « 
naissent à l'évêque le jus dispensandi qu'en vertu d'une delé- J 
gation expresse ou tacite de la papauté^; tout au plus auraitj 
il un pouvoir propre quant à la dispense des empêchement^^ 

1 

divino, quae absque dubio suiit de se ejus conditionis ut nunquam in es ^^al 
cadere possit dispensatio aliqua poutifîcia, quod nequeat cogitari casus, ir 
quo sit ratio dispensandi, ut ad fornicandum, Tel ne filius veneretur parentes 
vel ad mutandas sacramentorum formas. Alia vero sunt, qaae, licet in univer-lteiif 
sum expédiant, in aliquo casu spécial! possunt non expedire, et ita admitterei 
dispensationem..* ut contingit in residentia episcoporum, quae est de jurci 
naturali et divino, in qua pontifex dispensare potest, et in consecraUone subjjilfcr^ 
utraque specie quae est de jure divino positivo, in qua in remotissimis regio-^ 
nibus, ubi non est copia vini, potest juxta veriorem sententiam pontifex£ 
dispensare. » 

1. De sacr. matr . ^ 1. VllI, disp. VI, n^^ 14 et suiv. (empêchements dirimants).! 
— L. YH, disp. XVII, no 10. — L. YIII, disp. X-XII (empêchements prohibitifs). 

2. Feije, op. cz7., n^ 603 : « In omnibus impedimentis juris ecclesiastici, Ro- 
manus pontifex dispensandi potestatem habet, vi sui primatus; nemini vero 
alteri, cujuscumque etiam dignitatis, episcopo ea potestas est nisi pontifex 
concesserit, quum agatur de lege superioris ; consuetudine etiam acquiri non 
potest nisi de pontilîcis approbatione constat. » 

3. Feije, op. cit., n^ 612 : « Quidquid asseratur de jure, quo antiquitus 
episcopi in pluribus impedimentis dispensaverint, certum eos nuUo hujus- 
modi jure proprio potiri, quum impedimenta partem constituant disciplinae 
universalis; expresso itaque vel tacito pontificis consensu indigent. » 
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rohibiLifs qu'il a pu établir lui-même, par des statuts svno- 

aux, pour la circonscription de son évêclié ^. 
Cette règle, résultat naturel de l'évolution décrite plus 

aut quant au droit de dispeiisatlo ^ ne s'est dégagée sous sa 
orme absolue que dans les temps modernes. LéOngtemps les 

vêques ont gardé, au moins localement, des pouvoirs propres . 
^estiges de leur puissance ancienne, souvenirs de l'époque 
)ù ils étaient les dispensatores ordinaires. Ainsi, aux xvii** et 
:vni® siècles encore, d'après les Conférences de Paris , un grand 
lombre d'évéques français accordaient de leur propre autorité 
a dispense de l'empêcliement dirimant de consanguinité, au 
noins pour les quatrième et troisième degrés^. Cabassut, en 
signalant cette pratique comme suspecte, n'ose cependant pas 
a condamner^. C'était aussi, conformément à la doctrine 
mcienne % un point reconnu, qu'en cas de nécessité les évèques 
pouvaient accorder la dispense de tous les empêchements 
lirimants, ex propria auctoritale. En France, par une inter- 

1. Laemmer, Institutionen, p. 409 : « Ex auctoritate ordincuna konnen die 
Bischôfe in der Regel nur von dem impediinentum impediens ^ das sie selbst 
ïilr den Umfang* ihrer Diocèse statuirt habea, dispensiren. » 

2. Conférences ecclésiastiques^ tome lU, p. 33S : « Les évèques dont les pré- 
décesseurs se sont conservés dans la possession de dispenser de quelques 
degrés prohibés, par exemple, ou du quatrième, ou du trois au quatre, peuvent 
encore dispenser de droit sans induit, et leur droit est confirmé par l'usage 
de leur diocèse : et ce sont, dit M. de Sainte-Beuve, les évoques de Languedoc 
et de Guyenne. On est dans ce même usage à Paris, à Ghàlons-sur-Marne et 
dans beaucoup d'autres diocèses de France, où Ton dispense même du troi- 
sième degré parce que le concile de Trente n'a défendu que les dispenses du 
second degré. Ces évèques sont fondés sur l'ancienne et paisible possession 
de leurs prédécesseurs, qui est autorisée et reconnue par les parlements de 
Toulouse, de Bordeaux et de Paris ; il ne paraît pas qu'ils inquiettent les per- 
sonnes qui se marient dans ces degrés avec des dispenses de leurs évèques. » 

3. Theoria et praxis, 1. III, c. xxvir, n» 5, p. 387 : ^< Quod aliqui afûrmant 
posse ordinarios in hoc regno absolute dispensare ad coutrahendum matri- 
monium in quarto, aut etiam in tertio cognationis aut affinitatis gradu, utrum 
id ita consuetudine invaluerit ut jus faciat, certum et indubitatum asserere 
non ausim. Scio alicubi ab ordinariis dispensatum; scio quoque id aliis ordi- 
nariis improbari. » 

4. Ci-dessus, tome II, p. 324; et encore Sanchez, De sacr. matr.^ 1. II, 
disp. XL. 
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prétation large, on appliquait cela en général au mariage de 
pauvres^ qui ne pouvaient faire les frais des dispenses de 
mandées en cour de Rome*. Mais ces coutumes locales on 
disparu dans la suite, considérées comme des abus*; et 1 
règle même, qui reconnaissait aux évêques le droit propre d 
dispenser des empêchements dirimants en cas de nécessité 
a disparu de la doctrine canonique, expressément condamnée 
par la Congrégation du Conciles. 

Le pouvoir des évêques s'est mieux maintenu quant à h 
dispense des empêchements prohibitifs. Au xvii^ siècle, Ga 
bassut estimait encore qu'ils pouvaient accorder cette dis- ^ 
pense, sauf deux exceptions*. A la fin du xvni^, c'était auss 
la doctrine de Devoti, qui multipliait, il est vrai, les excep- 



1. Conférences ecclésiastiques^ tome 111, p. 340 : « Il est encore des évêquet 
qui sont en possession de dispenser de tous les empêchements dirimants. 
1° II est des pays d'où Ton ne peat aisément avoir recours au pape pour les 
empêchements publics. Il est nécessaire que les évêques usent de leur droil 
dans le nord et dans les isles orientales et occidentales; il y a même quelques^ 
évêchés d'Allemagne qui sont en possession de le faire. 2° En France, tous 
les évêques dispensent des empêchements dirimants publics, inier 2^CLUpe7'eSy 
et ubi non est facilis 7^ecursus ad sumynum pontificein. Dans ce cas de nécessité, 
ils rentrent dans leur droit. » 

2. Au concile de Trente, un assez grand nombre de Pères avaient proposé 
de confirmer et régulariser cet état de choses en conférant aux évêques le 
droit de dispenser des troisième et quatrième degrés de parenté ; mais cela 
ne fut pas adopté. Ci-dessus, tome II, p. 260; Cf. Conférences ecclésiastiques^ 
tome III, p. 337. 

3. Schulte et Richter, p. 271, n* 120 : « S. C. censuit episcopum in casu ur- 
gentissimae necessitatis non posse ante contractum matrimonium ex impedi- 
mento publico dispensare. 13 mart. 1660. » — 121 : « S. C. ratam habuit 
declarationem sequentem a S. Congregatione Inquisitionis editam : Propositio 
asserens episcopum posse dispensare in publico impedimento matrimonium 
dirimente consanguinitatis pro matrimonio contrahendo, sive in articulo 
mortis, sîve in alla urgentissima necessitate, in qua contrahentes non possint 
expectare dispensationem sedis apostolicod, est falsa, temeraria, scandalosa, 
perniciosa et sediciosa. » — Cf. n® 122. 

4. Op. cit,, 1. 111, c. xxviï, n® 7, p. 388 : « Ex rationabili et justa causa pos- 
sunt ordinarii dispensare circa impedimenta non dirimentia, non solum ad 
prius contractum, sed etiam ad contrahendum matrimonium, exceptis votis 
simplicibus etabsolutis perpétuée castitatis et religionis... Navarra addens banc 
esse ubique receptam consuetudinem. » 
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• 

i ons Denosjoursencore, la même thèse est affirmée*, quoique 
t midement ; on explique ce droit, que limitent de nombreuses 
3 îserves, par une coutume approuvée du saint-sièg-e. 

D'ailleurs, par tout un système de délégations expresses ou 
iciles, la papauté confère aux évêques le jt/s dispensandi 
ans la mesure oii Texig-ent les besoins de la pratique 

En dehors de leur pouvoir propre et de la délégation papale, 
BS évêques peuvent avoir reçu d'une loi générale le pouvoir 
le dispenser dans un cas déterminé. C'est ainsi que le concile 
!e Trente leur permet d'accorder la dispense des publi- 
iJ */ations*; on s'est demandé si un pouvoir semblable ne résulte 
^ 3as d'un autre texte du même concile. Il s'ag-it d'un chapitre 
iiu décret De 7'eforniatione ynatrimonii^ qui sera étudié plus 
fioin^et qui décide dans quel cas devra être accordée ou refusée 
la dispense de Tempêchement de consanguinité^. Ce texte ne 
dit pas quelle autorité accordera alors la dispensatio^ et, par 
cela même, d'après une interprétation indiquée plus haut et 
^généralement admise, il semble que ce pouvoir est conféré aux 
vévêques ^. Mais, ici, cette interprétation ne peut s'appliquer ; il 
èrésulte de tout le contexte que c'est la dispensatio pontificis 
^^jque le concile a eue seulement en vue ; il veut déterminer non 
rla source de ce pouvoir, mais les conditions dans lesquelles 
lil devra être exercé*. 

Jl 1. Institutiones canonicse^ L H, lit. 11^ sect. IX, § 121 : « Episcopis permissa 
^ tantum est facultas laxandi impedimenta impedientia, exceptis haeresi et spon- 
salibus, in quibus non licet fidem fallere, invito eo, cui data est, et voto sim' 
plici aut perpetuae castitatis, aut ingrediendi religionem, quod, cum purum 
I fuerit nuliique conditioni obnoxium, tantum Romano pontifici reservatur. » 

2. Feije, op. cit.^ n» 613 : « Consuetudine diuturna a Romanis pontifîcibus 
approbata, amplior est episcoporum potestas dispensandi in impedimentis im- 
pedientibus, eaque ex praefata consuetudine approbata ita est episcopali officio 
conjuncta, ut proprie non delegata, sed ordinaria vel quasi ordinaria dicatur. 
Non omnia tamen impedimenta impedientia, nonnulla etiam intra determi- 
natos tantum limites, comprehendit. » 

3. Feije, op. cié.^ n^^ 613 et suiv. 

4. Ci-dessus, tome H, p. 171. 

5. Ci-dessous, tome II, pp. 347, 353. 

6. De i^eform. matrim,^ c- v, Schulte et Richter, p. 219, 

7. Ci-dessus, tome II, p. 324. 

8. Sanchez, De sacr. matr,^ U VIII, disp. VI, n^ 19 : « Sed absque dubio te- 
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Pour déterminer quels empêchements de mariage peuven 
ou non être écartés par une dispensatio , les canonistes S( 
réfèrent à la distinction fondamentale entre le jus humaniin ' 
d'une part, et le droit naturel ou divin d'autre part\ Il fau 
même remarquer que ceux qui admettent en général une 
certaine dispensatio circa jus divimim, reviennent en cette! 
matière à la thèse rigoureuse, d'après laquelle ni le droil^ 
naturel, ni le jus divinitm ne comportent Xa. dispensatio . C'est, 
en particulier, la doctrine de Saneliez^. 

i- 

ncndum est non posse. Quia ex antecedentibus colligitur totum illud decre-tli ^ 
tum cum pontifice loqui, proponendo illi expedire ut nunquam dispensât cumii 
lis qui mala fîde similia iniere matrinionia ; secus quando cum bona fide. Adde^ ^'^ii^^ï 
sic quoque consuetudine explicatum hoc decretum. » 

1. De sacr. matr.y 1. VIU, disp. VI, n^s 6, 10 : « Sed potest objici juxta hanc 
regulam licere quandoque pontifîci dispensare ut quis sororem aut plures 
uxores ducat aut ut matrimonium consummàtum dissolvatur. Posset enim 
casus accidere, in quo ad bonum commune pacemque reipublica} tuendam id 
valde expediret... Verissima tamen sententia est in nuUo impedimento jure 
divino naturali matrimonium dirimente posse j)ontificem dispensare, nec in 
casu aliquo speciali (excipe votum solemne religionis de quo est instituenda 
disputatio VIU)... Quamvis occurrere possit casus, in quo dispensatio in impe- 
dimento juris naturalis esset expediens bono communi et valde necessaria, ut 
matrimonio inito inter fratrem et sororem. At ex ea dispensandi potestate 
tôt fornicationes inter fratres et sorores consurgerent, aut pericula tanti 
sceleris admittendi, ac tanta indecentia naturalis est in iis matrimouiis ut 
pra?ponderent heec bono, quod sequi posset, hac facultate dispensandi relicta 
in Ecclesia, qua relicta, forte ad plures quam par est dispensationis via aperi- 
retur. Et ideo Deus optimus maximus omnino circa haec potestatem dispen- 
sandi denegavit, sed tantum facultatem haec matrinionia ineundi concessit, 
ubi lex naturalis conservandi generis humani strictior urgeret, ut si soli 
parentes et filii superstites in orbe essent. Hoc autem ita se habere colligitur 
► ex usu Ecclesiae, quœ in nullo eventu hactenus dispensavit ut matrimonia 
parentum cum filiis,.aut fratrum cum sororibus ineantur. Et si aliquando in 
hoc ultimo casu forte legatur dispensatum, id evenerit, quod pontifex ille 
-dispensans amplexus sit opinionem doctorum.asserentium solo jure pontiûcio 
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fe' l faut donc passer en revue les divers empêchements de 
ifnviage, pour les classer dans l'une ou l'autre catégorie. Pour 
( ca, je vais les reprendre en suivant l'ordre même d'après 
1 Jiuel je les ai étudiés dans la seconde partie de cet ouvrag-e^, 
(la m'amène à envisag-er d'abord les empêchements qui 
tnosent sur une idée d'incapacité générale. 
i PEn droit canonique, on l'a vu, le mariage contracté par 
CTî impubère est nul, sauf ce tempérament que^ si l'aptitude à 
[génération a devancé la puberté légale, l'union devient va- 
ble exceptionnellement. En supposant une personne impu- 
re de droit et de fait, mais d'ailleurs capable de comprendre 
icte qu'elle accomplit, le pape pourrait-il, par une dispe?isa^io^ 
dider le mariage qu'elle a contractéou qu'elle veut contracter? 
:'est un point controversé. On peut soutenir, en effet, qu'ici 
incapacité est fondée sur le droit naturel, et l'on rapporte, 
ans ce sens, une décision de Grégoire XIII \ L'opinion domi- 
nante paraît cependant s'être fixée en sens contraire. Laprin- 
Bcpaie raison, c'est que seule peut être considérée comme un 
mpèchement de droit naturel Timpuissance perpétuelle (et 
loore est-ce une question discutée) : l'impubère, au contraire, 
>l destiné à devenir copitlœ capax ; son incapacité actuelle ne 
iérive donc que du droit ecclésiastique, et, par suite, la dispen- 
^ztio peut la faire disparaître ^. Le raisonnement est assez 
igénieux; mais il faut reconnaître que, moins que toute autre 

irimi matrimonium inter fratres et sorores. Id quoque colligitur ex commu- 
issima doctorum sententia, asserente absolute ooa posse pontificem ia his 
npcdimentis dispensare. » 

1. Sanchez, De sacr. mat?\, 1. VH, disp. CIV, 8 : « Puer ante pubertatem 
aret potentia ad copulain ; jure ergo naturœ est incapax ut potestatem sui 
orporis tradat ad copulam conjugalem ; iu qua traditione essentia uiatrimonii 
onsistit... Apud Navarrum (1. Hl Consiliorum, in 2a edit., De spons, irnpub.y 
ons. 5, 171 /?ne) refertur Gregorium XHI, die 13 aprilis 1580, respoiidisse 
retenti dispensationem ad impuberis matrimonium, non posse apostolicam 
edem dispensare, si discretio desit aut potentia consummandi matruno- 
lium. » 

2. Sanchez, De sacr. matr., 1. VUI, disp. CIV, n» 9 (beaucoup d'autorités 
iîitées), n^ 11 : « Deducitur integrum esse summo pontifici dispensare ut in 
f [juacumque œtate matrimonium iniri valeat, modo pueri ratiouis usus parti- 
! cipes sint. » — Feije, op. cit.^ n^ 539 • 
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législation, le droit canonique avait besoin d'introduire ic a 
dispense d'âge, d'autant qu'aucune limite n'est fixée. Tît 
enfant qui a la conscience de ses actes pourra valableme , 
quelque jeune soit-il, être rendu capable^ par voie de dispen», 
de contracter un légitime mariage. 

2"" Le mariage est interdit et nul entre chrétiens et infîdèL J 
Il semble bien que cet impedimeiitiim disparis ciiltiis doive êa 
considéré comme dérivant du jus divinum^ et, par suite, comis 
n'admettant pas la dispensatio . On en fait remonter Torigi^ 
au chapitre vn du DeiUéronome oti le mariage est interit 
entre les Hébreux etles gentils pour des raisons qui paraisset 
s^appliquer également aux unions entre chrétiens et infidèles 
dans un passage du Livide d Esdras^ de tels mariages sont 
plus formellement déclarés nuls*. Cependant, ici encore, Toi 
nion dominante est en sens contraire. On reconnaît bien qi 
la prohibition en elle-même provient du jus divimim^ mais i\ 
soutient que la nullité du mariage, c'est-a-dire rempêchemei 
dirimant, procède seulement de la lex ecclesiastica qui 1 
introduit. On relève les mariages entre Hébreux et gentil»"] 
rapportés parla Bible dans les temps antiques, entre Jacob Aire 
les filles de Laban, Joseph et la fille de Putiphar, Moïse et la fîll î 
de Jétro, Assuérus et Esther. Quant à la nullité prononcée pac 
Esdras, c'est une disposition positive de l'ancienne Loi qui n' 
point passé dans la Loi nouvelle : c'est la coutume ecclésia 
stique qui a établi, parmi les chrétiens, la nullité résultant d > 
dispar cidtus^. Par suite, le pape peut accorder la dispense d> 

1. Sanchez, De sac?\ matr.^ 1. VII, disp. LXXI, 5 : Ibi Deus interdixi 
matrimonium Hebraeorum cum gentibus ; atque id praeceptum fuisse partii 
morale manifeste ostendit ratio ejus praecepti subjuncta : Quia seducit filiut 
tuum ne sequatur me et ut magis serviat diis alienis. » 

2. Esdr^ /, c. IX et x. 

3. Sanchez, De sacr. matr.^ 1. VII, disp. LXXÏ, n^ 8 : « Fatendum quîder. 
est nullum esse textum quo haec irritatio inducatur, et ita eam non haberi e: 
lege aliqua ecclesiastica scripta ; sed ex receptissimo Ecclesiae usu vim legi 
obtinuisse et ex apostolorum traditione. » — Feije, op. cit.^ no 459 : « Quan 
quam autem jure ecclesiastico consuetudinario hoc impedimentum fuit indue i 
tum, viget tamen ubique terrarum. » 
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et empêchemeiil ^ : en fait, elle est parfois accordée, surtout 
iouv les mariages entre Juifs et catholiques * . 

3* Les docteurs ne sont pas d'accord sur le point de savoir 
i l'impuissance annule le mariage jii?'e naturœ ou seulement 
ure poiiti ficio . Ceux qui soutiennent la seconde opinion tirent 
irgument d'un texte dans lequel l'enfant impubère est assi- 
nilé à l'impuissant Mais cela n^'est guère soutcnable, étant 
lonnéc la conception naturaliste du mariage que j'ai relevée 
ant de fois. Aussi, Tavis qui prévaut voit dans l'impuissance 
\n empêchement de droit naturel, dont, par conséquent, la dis- 
pense est impossible ^ Mais^ malgré sa nullité radicale et 
"réparable, le mariage de l'impuissant peut être maintenu par 
volonté des époux, résolus à vivre comme frère et sœur, 
misqu'eux seuls peuvent en principe intenter Taction en 
milité. 

4"* Toute personne engagée dans les liens du mariage est 
Incapable de contracter une nouvelle union tant que vit son 
premier conjoint. Pour déterminer si l'empêchement résultant 
lu ligamen peut être écarté par la dispensatio ^ on distingue 
mtre le mariage consommé et celui qui ne Ta pas été. 

Quant au premier^ l'empêchement du ligameiiesi considéré 
somme étant de droit divin ^, et la papauté ne saurait en accor- 
1er la dispense; elle ne peut valablement autoriser un époux 
contracter un nouveau mariage du vivant de son conjoint, 
l'est une doctrine qui a été constamment maintenue. Elle est 

1. Saiichoz, De sacr, matr,, 1. VU, disp. LXXÏ, ii^ iO : a Deducitur posse ex 
^ontifîcia dispeasatione matrinioiiiuin iuiri iater fîdelem et infidelem, cum 
loatifex dispeusare possit in ornai jure ecclesiastico, quo attento est ma- 
Irimoiiium hoc irritum. » 

2. Laeiiimer, Institutlonen , p. 411 : « Cultus disparitas iiur sporadisch im 
lissionsUUidern. » — Feije, op, cit., 684. Voyez des exemples dans : Archiv 

fur katholischen Kirchenrecfit, tome LV, p. 161 et suiv. ; tome LXMI, p. 118. 

3. C. II, X, De frig,, IV, 5. 

4. S^^nohez, De sacr, matr., 1. VII, disp. XGVIII, n» 2 : « Essentia matrimonii 
[consistit ia perpétua obligatione et traditione potestatis corporis ad copulam 
conjugale m. » 

5. Keije., op cil,, n» 438 : « Non tantuni est juris divini positivi, sed et adeo 
|Cum jure uaturse connexum ut ad hoc potius referatur. » 

22 
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affirmée dans une décrélale d'Honoiius lîl rendue à roccasû 
de divers désordres ou abus qui étaient signalés dans le noi 
vel empire fondé par les croisés de la quatrième croisade, < 
Grecs et Latins se trouvaient en contact constant et se comrm 
niquaienl leurs usages ^. L'un de ces abus était le divorc 
largement pratiqué par Jes Grecs Le pape donne à son ]ég > 
des inslruclions à ce sujet : il lui permet de se relâcher si 
certains points de la rigueur des lois^ afin de rétablir l'ordre 
la paix; mais il indique on même temps que certaines règb : 
n'adnieltent pas de dispense, et Tune de ces régies c'est Tindi . 
solubilité du lien conjugal ^ . Au concile de Trente, il fut solei l 
nellenient affirmé que l'Eglise n'avait jamais dispensé d'u 1 
semblable empêchement ^ * 
S^il s'agit, au contraire, du Tiiatrimoniiiin ratiun sed non co) i 
sitni77ia tiini ^ \s. dispensa tio àu pape est admise ; elle peut rompîji 
le ligamen et permettre aux deux époux de contracter un noi) 
veau mariage. C'est une doctrine qui se fit jour de bonrei 
heure. Dès le début du xiii® siècle, Alanus soutenait que le vam 
riage non consommé tirait seulement sa force obligatoire de lis 
coiistitutio ecclesiastica y et Vincentius Ilispanus admettait oïl 
vertement la dispensatio du pape en ce qui le concernait ^. Dii 

I 

1. G. XI, X, De Lran^act,^ 1, 36, et les uotes de Gonzalez Tellez sur ce text(|| 

2. « Ad hoc laici Graeci uxores suas secuuduui motum propriae voluntatB 
dimiltere et alias siiperdiicere non verentur. » 4 

3. f< Pijteris etiam ad componenduni interponere partes tuas et aliqulj| 
severitati detrahere, prout, statu imperii et excedeutium multitudine pensali| 
videris expedire ; exceptis nimirum casibus, qui compositionis seu dispenScN 
tionis reniedium non admittunt, iitpote conjugii sacramentum ; quod, cuil^ 
non solum apud Latinos et Groecos sed etiam apud fidèles et infidèles existai 
circa illiid a severitate canon ica recedere non licet. » — Glose sur ce chapitre! 
« Ut matrinionia légitime contracta separentur nulla dispensatio adhibetur a 
Ecclesia, et de tali dispensatione hic intelligitur : nam, ut probatur ex integra| 
quidam uxores légitimas dimittebant et alias ducebant ; cum talibus null| 
dispensatio adhibetur, ut sic maneant cum secundis. )^ 

4. Mathseus Guerra (Theiner, Acta)^ \\, 248 : <c Separantur tamen quoa» 
thorum, sed vinculum matrimonii manet indissolubile... Ex consuetadin 
etiam llomanae Ecclesiae, quse omnium mater est et magistra, idem compro- 
batur, cum nunquam papae cum talibus dispensaverint. » 

5. Glose sur c. vu, X, De conv. conj.^ IIÏ, 32, Consummatuni : « Notavi 
hic Alanus quod matrimonium non consumniatum sortitur naturam ex const 



LES DISPENSES DES EMPÊCHEMENTS 



339 



infis, Guido de Baysîo, Petriis de Ancharano, Johannes An- 
rea^ radmotlent également Cela s'introduisit aisément, 
râce aux habitudes d'esprit qu'avait laissées l'ancienne théo- 
la théorie de Gratien, d'après laquelle, seul, le mariage con- 
>mmé était véritablement indissoluble : la dispense du ma- 
age non consommé n'était pas autre chose qu'une survivance 
artielle de cette théorie. Mais, dans la suite^ lorsque ces sou- 
ônirs se furent effacés et que cette influence fut épuisée, on 
it plus embarrassé pour expliijuer ce pouvoir considérable de 
i papauté. Des controverses s'élevèrent sur cette dispensatio^ 
l dans Sanchez sont développées deux opinions contraires, 
ne qui l'admet et une qui la nie^. Il se rang*e à la première, 
lais sans en fournir une démonstration bien forte. 11 se fonde 
artout sur la pratique établie à la cour de Rome -^^sur la grande 
Utilité de ces disjjeiisationes^ , enfin sur la solution, généra- 

itione EcclesioB ; ideo circa illad latissime patet papoe potestas. Viaceiitias 
\it quod papa per dispeusatiouem posset dissolvere taie mati iinouium... 

lis de cousummato quod ab ipso Deo uaturam suain sortitur et sola 
! I pretalio circa iliud pertiuet ad papam, uon dispensatio vel coutraria 
j-titutio. » 

]. Daraiitis, Spéculum^ lib. I, part. I, Dd dispensât.^ p. 78 : ^< Sed numquid 

Rpa potest solvere uiatrimouium per verba de prseseuti coiitractum, quod 
11 est cariiali copula cousumuiatuin ? De hoc X, De conv. conj., Ex publico. w 
Additions de Johanues Audreae, Consummatum : « De hoc uotat Archi- 
j aoouus (G. XX VU, qu. 2, c. Quia propler} qui teuet quod papa potest dispen- 
sae super matrimouio nouduui per carualem copulam consummato ; secus 
Scy^i^ quia tune non potest. » — Publico : « Adde an papa luatrimonium 
,'ier verba de j^rêjesenti contractum, copula non secuta, possit solvere : Petrus 

iAiicharano, cons. 248 incipiente in Chris ti nomine, (haliet) paruia dubita- 
Diiis. V 
2. Sanchez, De sacr. malr,^ 1. II, disp. XIV, n^s 1 et 2. 
3. Sanchez, De sacr. matr,, 1. II, disp. XIV, n^ 2 : « Seiitentia quae probabilîor 
docet posse pontifîcem dispensare : Quia in dubiis sententiae superiorum 
andum est, et maxime pontihcis cui totius Ecclesice regimen incuinbit, et 

Ia Spiritus Sanctus magis ei as.^istit ; sed varii iDontifices dispensaruijt. Nam 
. Antouius aifirmat se vidisse bnllas Martini V et Eugenii IV qui dispensarunt^ 
b Navarra relert ter vel quater ad petitionem suam Pauhim 111 et Pium IV 
is[)ensasse. Et Gajetanus refert suo tenipore sœpe pontilices dispensasse, et 
ruriquez refert Gregorium XII t unica die eu m undecim dispensasse. » 
i 4. Sanchez, loc. cit. y 2 : « Gredendum est Christum, qui in necessariis 
a on déficit, suo vicario concessisse plenam potestatem ad ea quœ bono Ecclesiae 
gegimini necessaria sunt. » 
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lement admise^ diaprés laquelle le pape peut dispenser du vcii 
solennel de religion, qui représente un lien plus fort encort.>c 
Mais, peu à peu, Tinslitution prit racine dans la pratique et,\ 
jurisprudence de la Congrégation du Concile lui prêtant u^ J 
constant appui % elle se consolida et fut mise hors de toute cc^e 
lestation^. Elle joue un rôle important dans la pratique romai?o 
quant à la solution des causes matrimoniales, spécialemett 
quant aux demandes en nullité fondées sur l'impuissance*. 

5** Les empêchements dirimants résultant du votiirn soleim* 
et de Yoi^do sacer admettent-ils la dispense? Pour le vœu s-î 
lennel des religieux, la question se présente en théorie comEt 
discutée et difficile. Une opinion ancienne et très nette sol^ 
tenait ici Timpossibilité de io\\i(i dispe7isatio i Tempêcheme 
dérivait du droit divin naturel et il était impossible que lape[ 
sonne solennellement consacrée à Dieu perdît jamais cetJ|v tfs 
qualité- Sans doute, le droit canonique admettait^ en règé ;m 
générale, que le pape pouvait dispenser des vœux, car, daiil 
tout vœu formé, son approbation était sous-entendue ; mais ce c 
venait de ce qu'il y avait alors utilité à transformer le vœr 
ici il était impossible de trouver une solution meilleure et plij 
sainte que celle qui résultait de rengagement; on ne pouva||* 
co7nmi(tare vofum in aliquid nielius^ . Mais cette thèse trouvu 
de bonne heure des contradicteurs, qui, d'ailleurs, se divisaie 
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1. Sanchez, loc. cit., n<> 2 : « Utrobique est traditio et minor in matrimon 
cum fîat soli homiui, in voto auteai Deo et homiui. » . 

2. Voyez décisious de la Congrégation du Concile dans Schulte et Richte«^û«^ 
p. 280 et suiv., n^» 139 à 149; et dans Feije, op, cit.^ 3^ édition, p. 829, un* 
longue liste des dispensationes matrhnoiiii rati non consumrnati accordées CJ 
1711 à 1883. I-Wo: 

3. Feije, op. cit., n" 601 : « Olim quidem multum disputabatur de Roniai' 
pontiûcis potestate dispensandi in niatrimonio rato, non consuniniato, sej 
hodie fas non est eam in dubinm vocare ; eam enim probat traditio, obseÉ 
vantia, seu continuata pluriuin soeculorimi praxis sedis apostolicae, undi 
iuterpretatio juris diviiii optime colligitur. » 

4. Ci-dessus, tome U, p. 286. 

5. Glose sur c- vi, C. XXV, qu. 1, Apostoli : « Sed circa votuni continenti?ï 
forte non potest dispensare, quia vix inveniretur melius in quod possel 
commutari, ut extra. De statu., 7e^. Cum ad monasterium, Jo(annes). 
C. vï, X, De statu mon., lU, 35, et glose, V Abdicatio : « Et tamen quoj 
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aant à la justification qu'ils donnaient de la dispense. Selon 
'S uns, tant que le moine restait moine, le pape ne pouvait pas 
î dispenser du vœu de continence, pas plus que du vœu de 
auvreté ; mais le pape pouvait lui enlever le caractère mo- 
acal, de monacJio facere non monachtini, et parla même tom- 
ait l'obligation au célibat^ comme les autres devoirs de Tétat 
lonastique*. C'était admettre au fond que Tempèchement di- 
imant dérivait non du vœu considéré en lui-même, mais de 
état religieux; et cela était assez conforme au développement 
islorique que cet empecliement avait suivi*. Les autres ad- 
letlaient que le pape pouvait accorder directement la dispense 
e Tempêchement ; et cela était assez conforme à la tbéorie 
;énérale du vœu'. Une opinion intermédiaire et originale 
tait produite par Hostiensis. Il soutient que le pape ne peut 
)oint permettre à un moine, rebiis integ^vs^àe contracter ma- 
iage; mais, si un moine a contracté mariage en fait, le pape 
leut, par une dispense, faire disparaître lanullilé. Il se fonde 
ur cette idée que robligalion résultant du vœ>u de chasteté 

lie dicit veruuî est quod papa non potest in his dispeusare, quoniam 
ibdicatio proprietatis et custo<iia castitcitis suut de substaiitia monachatus... 
;^uto verum esse quod papa in his duobus licentiam indulgere non potest, 
jt iittera ista dicit, etiani si vellet. Nam contra votuni castitatis dispensare 
ion possit, quia nullum invenitur œque bonum in quo x3ossit commutatio 
ieri ; quia nihil est melius coutinentia, et castitas sola est qua3 cuni fiducia 
)otest Deo animas prsesentare. » 

1. Glose sur c. vi, X, De statu mon.^ lU, 35, Abdicatio : « Vincen(tius) et 
[o(annes) dixerunt quod papa non potest dispensare ut monachus habeat pro- 
prium existendo monachus; sed de monacho potest facere non monachum. » 
Cf. Hostiensis, Summa^ p, 373. 

2. Glose sur c. vi, X, De statu mon.^ Abdicatio : « Alii (Jicunt quod potest 
dispe nsare propter plenitudinem potestatis, quod monachus habeat proprium ; 
quoniam potest auferre su])stantiam rei et de nihilo potest aliquid facere. Et 

xponunt quod hic dicit : Non potest licentiam indulgere, id est, non 
ongruit potestati illius. » 

3. Innocent III, sur c. vi, X, De statu regul,, III, 35, n^ 1 : « Haec autem 
unt annexa ordini a jure positivo, quod probo : Monachus autem nihil 
iliud est quam solitarius tristis, C. XVI, qu. 1, Placuit \ si igitur plura impo- 
iiantur, iliud est impositum a couditore juris et ex hoc patet quod papn potest 
dis|»ensare cum monacho, quod habeat proprium vel coujugem, cum possit 
ordinem et naturam, quam dédit ordini, et substantiam tollere. » 
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découle bien du droit divin, mais lanullité, Tempêchement di 
rimant procède seulement de la constitiitio Ecclesise ^ ainsi que 
cela résulte de la rèi^le appliquée au votiim shnplex^. Ces 
l'opinion lapins favorable au pouvoir pontifical qui a prévalu, i 
celle qui admet la dispense directe de Y impedhnentum votx \ 
solemnis^ . % 
La dispense est ég-alement admise quant à rempècliement ^ 
dirimant résultant de Yordo sacer. Gela va de soi pour ceux J 
qui le considèrent comme dérivant de la lex ecclesinstica\^ 
pour ceux qui y voient l effet du votum^ on retombe dans Thy- j 
polhèse précédente. Enfin, ceux-là même qui voient dans la^O 
célibat des prêtres une règle de droit divin, admettent cepenfe 
danl^ pour la plupart, la dispense papale^. De bonne lieure 
papauté a usé de ce pouvoir dans des cas individuels '\ Dansi 

1. Hostiensis, Summa^ p 372 : a Potest (Ecclesia) iuter voventes distin- 
gxieve et diffinire ; quia si a solemuiter voventibus contrahatur uon teueat 
luatrimoiiium, sed si a simpliciter voventibus contrahatur, tenet matrimo-?? 
uiuni. Nec mireris, quia, licet isti et illi ex vi voti et per consequeus jur 
ualurali contrahere prohibeantur, attamen per cous titutiouem EcclesiaR tan 
tum separautur. Videtur ifiitur quod sumuius poatifex poï^set dispeusare 
etiam cum mouacho professe qund uxorem ductam retiueret. tameu nou 
congruit potentiœ suae, sed nullo modo posset dispeusare quod uxoreui du- 
ceret vel concubiaam teaeret. Sic nec posset dispeusare cum aliquo ligato 
alitcui por verba de futuro quod cum alia per verba de praeseuli coiilraheret, 
tamea si ligatus per se hoc faceret, liret peccaret contrah eus nialrimoinum^ 
tamen teueret. Sic videtur quod nou possit uiouacho dare liceutiam coutra- 
hendi, si tameu per se coutraxerit, potest ei dare licentiam retiueu'ii et co- 
guosceudi; quia licet fregerit votum coutraheutio, et ideo pœuiteutiam agere 
debeat, tamea matrimouium coutractum. jure uaturali seu diviuo cousiderato, 
firmum et raluui est et per solam coustituliouem Ecclesiae separatur, circa 
quam papa potest dispeusare. » 

2. Sauchez, De sacr. matr.y 1. VUl, disp. Vlli, u^s 1 et 2. 

3. Ferreriuif (Theiner, Acta), U, 258 : « Mouacho autem est diversa ratio, 
quia is sacravit illegitimatioucm Deo, ergo papa nou potest eam amovere. 
Sacerdos autem cousecravit Deo c istitatem, sed non anuullationem sui con- 
sensus. Papa autem tanquam iuterpres diviuîB voluntatis potest dicere pro 
Deo : nou placet mihi pro iiunc hoc tuum votum, seci magis placet conciliatio 
hujus proviuciffî vel civitatis. >• — Voyez ci-dessus, tome II, p. 244, note 1. — 
Sauchez. De sacj^. matr.,\. VIII, disp. VIII, n^s i et 2. 

4. Voyez les exemph s cités par Thomcis^^in, Velus et nova Ecclesiœ disciplina. 
Pars n, Ub. 111, c. xxvii, n^ 3. — Laemmer, Instltutioiien, i^. 411 — Ricai^dus 
de Prato (Tlieiuer, Acta), II, p. 251. — Cf. déclarations de la Congrégation du 
Concile, dans Schulte et Richter, p. 201 et suiv. 
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» es temps modernes, elle en a usé parfois pour régulariser, par 
2 ïiesure générale, Tétat de nombreux ecclésiasliques, qui, dans 
0iune période troublée, avaient contracté mariage. C'est ainsi 
^jqu'en 15oi, le pape Jules III donna à son légat Reginaldus 
fcPoliis le di'oiL de dispenser les prêtres anglais qui s'étaient 
£ mariés sous le règne de Henri VIII ^ Après la tenue du con- 
d cile de Trente, la papauté permit aux prêtres catholiques qui 
à s'étaient mariés, dans les pays allemands envahis par la Ré- 
iiforme, de garder leurs femmes. Pie VII accorda des dispenses 
D aux ecclésiastiques qui s'étaient mariés pendant la Révolution 
ri française . 

^ 6"" L'empêchement dirimant de claiidestinilas introduit par 
9 le concile de Trente procède incontestablement de la lex eccle- 
k\ siaslica \ ici nous avons même vu le législateur fonc tionner 
n sous nos yeux. Par suite, les principes permettent au pape d^en 
>x accorder la dispense^ ; mais, en fait, elle n'est jamais accordée 
j: quand il s'agit d'un mariage à contracter^ ; elle l'est parfois 
quand il s^agit d'un mariage déjà contracté et de la sanatio in 
radice^ dont il sera parlé plus loin*. 

La théorie des dispenses n'a aucune application quant aux 
empêchements dirimants qui reposent sur l'absence ou sur 
les vices du consentement. Les empêchements que créent le 
disseiisus^ la violence, Yerror persoiiœ^ sont considérés comme 
étant de droit naturel^, car le consentement est l'essence 
même du mariage. La dispensatio est donc ici impossible. Elle 
ne se concevrait d'ailleurs que pour la sanatio matrimonii in 

1. Feije, op. cit., 684. 

2. Scliiilte. Ilandbuch des katholischen E/ierec/iés, p. 3oS. 

3. Laeiiimer, Instituiloneny p. 4Î0. 

4. Feije, op. cit.^ 6S4 : « Claiid«'stiuitas pro iiiatriiiionio contraheiido nun- 
qaam dîspensatur, pro coutracto auteiu nounisi rarissime et per saaationem 
in radice. » 

5. Voyez, quant à Xerror personx, la glose sur c. xxix qu. 1, v'^» Quod au- 
tem : « Papa posset constitaere quod uullus error impediret, quod esset 
Luatrimoaium ubi esset error persoiiae, uude ex iiatura non habet error per- 
soaae quod iinp^diat... Argamentum tauaea est coutra iu fine de Jacob et Lia, 
quia nonduni Ecclesia conslituerat, et tameu tuuc iiupediebat ; et est etiam 
contra quod error impedit eroptionem. » 
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radice : car, auli emenl accordée, en vue d'un mariage déjà con- 
tracté (et c'est la seuJe hypothèse possible), eJle ne pourrait 
opérer que moyennant un nouveau consentement des deux 
époux ; mais ce consentement, donné dans la forme voulue, i 
suffit, par lui seul, à valider le mariag^e. Reste Verro?^ condi- % 
tionis^ pour laquelle les docteurs se demandent si c'est un em- 
pêchement de droit naturel ou de droit humain* ; mais on ne 
voit pas que la dispense en ait été accordée. 

Les empêchements dirimanls, dont j'ai fait un troisième^ 
g-roupe, sont ceux qui tiennent à une relation entre les époux ^ 
antérieure au mariage. Ils fournissent les cas les plus usuelsfi 
de dispensatio. | 

1^ C'est pour Yimpedimentimi coiisangiiinitatis que la dis-| 
pense a toujours présenté le plus d'importance pratique : cela 
est vrai surtout pour les temps anciens, où cet empêchement 
avait reçu une si g^rcinde extension. Cependant la dispensatio 
en cette matière n'est pas toujours possible : les principes 
l'interdisent dans certains cas; mais, à ce point de vue, la 
doctrine a beaucoup varié, elle a passé successivement par 
plusieurs états. 

Les canonistes anciens admettaient que, pour certains 
degrés de parenté, la prohibition de mariage reposait sur la loi 
divine, qu'il y avait des gradus lege divina proJiitnti dont le 
pape ne pouvait accorder la dispense. C'étaient ceux désig'nés 
dans le c. xviii du Lévitiqtte ; cela comprenait toute la parenté en 
ligne directe, et. en ligne collatérale, le premier degré et même 
le second, au moins hv linea inœqiiali, puisque la filia fratris 
était visée'. Mais cette opinion soulevait de sérieuses diffi- 

1. Sanchez, De sac7\ mat/\, ]. VI, disp. XIX, nos 15 à. 16. 

2. C II, C XXX, qu. 3 et la glose. — Glose sur c. xi, X, De titans., I, 36, v© 
Sacrame/i tum : Dicas matrimouio circa gradus cousUlutioue caiioiiica inter- 
dictos dispensatio adhibetur ex jiista causa ut simul remaneaiit... Circa gradus 
divina lege proliibitos, vel ut matrimonia legitinje contracta separentur nulla 
dispensatio adbihetur ab Ecclesia. » — C. xiii, X, (Inn. IJl), De i^est. spo/.^ W 
io : u Ut in giadibus consanguinitatis divina lege prohibitis reslitutioni adi- 
tus praecludalur. sed constitutione intcrdictis huniana restitutio locum habeat 
cuni efîectu, cuni in illis dispensari non possit el in istis valeat dispensari. » 

— Et la glose, Divina lege : « In Levitico^ c. xvni. » 
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uJtés. Il y avait lieu do se demander, d'^abord, si lesprohibi- 
?.ons de la loi mosaïque n'étaient pas une réglementation pii- 
emenl civile, qui, par suite^ avait perdu toute sa force sous 
em[)ire de la nouvelle loi. D'autre part, des textes semblaient 
onlredire directement cette conception. C'étaient des dé- 
rétales qui visaient des mariagt's conclus par des infidèles 
ntre parents au second ou au troisième degré et qui mai[ite- 
laient formellement ces mariages après la conversion des 
poux au christianisme*. Il y avait là une objection très forte 
onlre le système des gradiis divina lege prohibitif car, dans 
a théorie canonique, les règles du droit divin obh'gent même 
es infidèles^ : les règles du Léviiique^ interprétées comme 
diviiium, auraient rendu ces mariages irrémédiablement 
n]!s etltx dispe?isatio papale n'aurait pas pu les vaHder^. L'ob- 
e( Lion fut sentie de bonne heure, et fit abandonner cette doc- 
rine par nombre de docteurs* : c'était pourtant encore celle 
le Johannes Andréa^, et de Panormitanus ^. 

t 1. G. IV, X, De co7isang.y IV, 14; c. xv, X, Qui filii, IV, 17; c. viii, § 1, X, 
De divort., IV, 19. 

2. Panormit., sur c. viii, X, De divort, IV, 19, uo», 1,2: « Lex canoiiica in 
prohibitioue matrimonii non extenditur ad iufî.lele?, et idem diceuduui est 
LU aliis spiritualibus lex diviua omnes iufideles couipreliendit, uude luatri- 
moniuin eorum contractuni contra legem divinani est uuiUun. >. 

3. Covarruvias, Opéra, J, p. 176. 

4. Glose sur c. ii, C. XXX, qu. 2 ; Innocent IV, sur c. xiii. X, De rest. spoL^ II, 13 : 
< A/io guin, si non est severus niaritus et jion objicitur consanguinitas divina 
iege prohibita : sic legitur secundum illos qui faciunt ditferentiani inter gra- 
dum divina lege prohibitum et aiium. Secundum alios, qui non faciunt dilTe- 

--rentiani, expone, id est si non habeat paratas pro])ationes. » 

5. Panormit., sur c. xni, X, De rest, spoliât., II, 13, n^ 17: «. Quœro an Eccle- 
ia possit dispensare in secundo gradu consanguinitatis. Glosa, in verbo Prx- 
ertirn, allegat pro et contra et tandem concludifc quod in secundo gradu col- 
aterali possit Ecclesia dispensare, non autem in secundo gradu asceudentium 
t desceudentium ; quia ille prohiljitus est in lege divina in Levitico, Joh. An- 

dreae dicit Eccleslam posse dispeusare in secuudo grad u inter collatérales iu linea 
tamen aequali, ut puta quod filii duorum fratruni contrahant, quia cequaliter 
distant a stipite ; secus autem in secundo gradu in linea inaequali, et ideo 
patruus non potest contrahere cum nepte, et sic dicit servare Judœos. Phi- 
l(ippus) autem sentit cum glossa diceiis quod in secuudo gradu asceudentium 
et desceudentium non pos^it Ecclesia dispensare, quasi seiitiat quod in coUa- 
teralibus possit. Et adverte quod hoc possit sœpe contingere in practica inter 
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Cependant cette thèse tendait de pins en pins à perdre fa 
veur. A l'ancienne distinction sur laquelle elle reposait, on er 
substitua une nouvelle. Il fallait seulement se demander si h 
prohibition de mariag^e entre parents était, ou non, dans te 
ou tel cas, de droit naturel : si elle dérivait du droit naturel, 
mais alors seulement, la dispense était impossible ^ C'est la 
doctrine qui a prévalu : reste à déterminer quels degrés de 
parenté seront considérés comme prohibés par le droit na- 
turel-. 

Tous les théologiens et canonîsles sont d'accord pour re- 
connaître ce caractère au premier degré en ligne directe ; mais, j 
chose sing^uliëre, tous ne le reconnaissent pas aux degrés ulté->,r 
rieurs de la lig^ne directe^; de sorte que, pour certains au-i 
teurs, la dispense serait ici possible en principe, mais jamais!^ 
elle n'a été accordée*. Pour la parenté en ligne collatérale, 

istos magiîos principes qui scepe petuiit dispeiisatioiieui a papa ut possinti i 
ducere filiam fratris ; uaiu secuiidum dictum Johaiiois Audreae papa nou possit 
dispeii^^are. S ^d pro dicto Joliauiiis Audreae facit glossa, in vi» Dîvina lege^ 
quae dicit qnod de jure divino prohibe tur matrimoriium cum iiepte et auiita^ 
seu materiera. et isti suiit lu secundo gradu in iinea inoequali. Ego dico pon- 
deranda verba legis divinye, et, si prohibetur secundns gradus, non poterit 
Ecclesia dispensare. » 

1. Govarruvias, De mutrim.^ pars 11, c. vi, g 10 [Opet^a, I, p. 176) : k Primam 
omnium illud notauduni est nuHum g-raduiu jure divino prohibitum hodie 
esse, qui idem naturali jure proliibitus non sit. Lex enim vêtus adventu 
Ghristi expira vit... in lege autem evangelica nullum pnT?ceptum continetur, 
quod non sit juris naturalis, praetcr priecepta de sacramentis et de fîde. » 

2. Sanchez, De sacr. matr.y 1. VU, disp. Ll et LII. 

3. Panormit., sur c. xni, X, De resttt. spoliai., n, i3, n^s i6 : « In quantum 
dicit quod a priucipio Deus prohibuit dum taxât coiijugium inter matrem et 
liiium, patrem et filiam, die quod prohibuit cum dixit per os Adae : Propter 
hoc relin<(uet liomo patrem et matrem et adhijerebit uxori suœ. Débet enim 
exponi : Relinquet homo patretu et matrem, id est torum patris et matris, 
quia non df<bet contrahere nec cum pâtre iiec cum matre. Non debent illa 
verba inlelligi ad litteram quia non tenetur quis relinqmire cohabi.^ationem * 
patris et matris propter uxorem. » — Govarruvias, De malr., pars II, c. vi, 
no 10 : K Sensit enim uterque Thomas jure naturali non proliiberi secundum 
gradum in linea recta ascendentium et descendentium. Idem D. Ihomas pro- 
bare vid» tur. » 

4. Feije, op, cil.^ n* 682 : « NuiKjuaui dispeusavit nec dispensabit s. apo- 
stolica in illo gradu consaiiguinitatis lineie rectae... HcBc impedimenta sive 
jure naturae, sive ex voluntate s. apostolicae indispensabiles sunt. » 
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eaucoiip soiitiennont qu'aucun degré, pas même le premier, 
'est proliibé par le droit naturel* : mais, ici encore, la dispense 
a premier deg-ré n'a jamais été accordée. 

Le concile de Trente a posé en principe que la dispense du 
econd degré doit être difficilement accordée \ mais cette 
«rescription n'a pas eu de sérieuse influence ^. Il a en même 
emps condamné formellement la thèse ancienne d'après la- 
[uelle la prohibition serait de droit divin pour les degrés men- 
ionnés au Lévitique^ et par suite la dispense impossible '. 
2o Bien que provenant de la participation aux sacrements, 
cognatio spiritualis ne crée d'empêchement dirimant qu'en 
^ertu de la constiiiitio ecclesiastica, Gependaat la papauté a 
rendant longtemps éprouvé des scrupules extrême à en accor- 
1er la dispense ^. Mais cette rigueur a disparu avec le temps. 

1. Covarruvias, De malr., pars U, c. vi, § 10 {Opera^ I, p. 177). — En sens 
•ontraire, pour le premier degré, Saiichez, De sacr, matr.^ 1. Yll, disp. LU, 

11. 

2. Décision de la Congrégation du Concile, Schulte et llichter, p. 261, no 99 : 
i Denegaudam vero esse dispcusationeni super primo consauguinitatis gradu 
ensuit S. C. i'j Leodien. 14 dec. 1793 ; (nunquam enim hactenus dispeusarunt 
Dontifîces super primo consauguinitatis gradu. Hujusmodi disp.iusationem 
lenegavit Clemens Yll inter ducem de Richemont naturalem fllium et INIariam 
egitimam fîliam Henrici YllI Anglorum régis). » — l'^eije, op. cit., n^ 682. 

3. Dj reforin, mfit'., c. v (Schulte et Richter, p. 219) : « In contrahendis 
natrinioniis vel nuUa oninino d . tur disp -nsatio, vel raro, idque ex: causa et 
gratis concedatur. In secundo gradu nunquam dispensetur nisi inter magnos 
)rincipes et ob publicam causam. » — Feije, op, cit.^ 682 : « Qu;e verba 
les derniers mots du texte précédent) disj u n-*.tive non copulative esse sumenda 
S. C. C. declaravit. Quanquam autem post Tridentinum minori se veritate utitur 
s. apostolica, nihilominus in tam propinquis gradibus œgre tantum et ex gra- 
vissima causa dispensari exoptat. In remotioribus quidem gradibus sufuciunt 
non ita graves causae ; imo Dataria vix solet causai insistere pro quarto 
i^^radu. » 

4. De sacr. matr. (Schulte et Richter) p. 2! 5, can. 3 : « Si quis dixerit eos 
Lantum consanoruinitatis et affinitatis gradus, qui Levitico exprimuntur, posse 
impedire matrimonium contrahendum et dirimere contractum, nec posse 
l^cclesiam in nonnuiUs illorum dispensare... anathema sit. » 

5. Panorinit., sure, xvi, X, Depurg, caii.^ Y, 34 : < Magis enim abstinen lum 
est a cogiiatione spirituaU quam caruali, quia eu m agnatio spiriiualis procédât 
ex venerabiliori parte, est magis veneratione digna. Unde Ecclesia Romana 
nunquam legitur dispensasse circa coguationtaii spiritualem, et tamen quotidie 
dispensât ur in cognatione carnali circa matrimonium contraheudum. » 
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La dispense est facilement accordée quant à la compaternité, 
plus difficilement pour la paternité*. 

S"" Pour rempêchement que produit la cognatio legalis, il 
est évident qu'il appartient au jus hitmaiiiun et que, par suite, 
la dispense en est possible. On constate cependant qu'elle est j 
rarement accordée* ; cela vient surtout de ce que la cognatia>\ 
legalis^ comme je Tai fait observer plus haut, se présente ra 
rement dans la pratique avec les caractères voulus pour créer 
rempêchement. 

4^ Au point de vue de la dispense, Ybripedinientinn affinitatikw 
fut successivement placé sous l'empire des mômes doctrines! 
que rempêchement de consanguinité. Ici encore, on tint d'a-i 
bord que la prohibition reposait sur la lex divina, non seule-! 
ment en ligne directe^, mais aussi en ligne collatérale s'il 
s'agissait du mariag^e entre le beau-frère et la belle-sœur*. 
Puis, abandonnant ce point de vue, on se demanda dans quels 
cas elle reposait sur le droit naturel. Mais alors il devenait 
difficile de soutenir que le mariag^e avec la belle-sœur était 
défendu jure naturali^ car le droit contenu dans la Bible mon- 
trait des exemples anciens de semblables unions (Jacob épou- 
sant successivement Lia et Rachel), et dans une hypothèse, 
en cas de léviî^at. ce mariage deven iit une obligation d'après 
la loi juiv^e^. La dispense en ce cas devenait donc possible, et 
Ton interpréta dans ce sens une décrétale du pape Urbain III -, 
(1185-1187) adressée aux Livoniens nouvellement convertis; 
elle permettait à ceux qui avaient épousé leurs belles-sœurs, 
de rester unis à ces épouses après leur conversion^. Restait 

1. Feije, op. cit.^ 683. 

2. Feije, op. cil.^ 683 : « Raro super ea dispensatio conceditur... quia ia 
linea recta papa difficilliiiie et nonnisi ex gravi causa dispensât; in transver- 
sali vero raro recurritur ad pontiflcem, cum alias per émancipation em dissol- 
vatur » 

3. LevUique^ c. xviii. 

4. Levitique, c. xviii, v. d6, 18; c. xx, v. 21. 

5. Deuléruîiome^ c. xxv. 

6. Le pape, il est vrai, semble restreindre cela au cas du lévirat admis par 
la loi juive, c. ix, X, De divoi t,^ IV, 19 : « Propter infirmitatem gentis ejusdem 
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fP question de savoir si la prohibition de mariage entre alliés 
in lig-ne directe dérivait du droit naturel ; mais elle se compli-- 
£>quail d'une autre difficulté. En admettant que cette prohibi- 
cion procédât ex jure natiirali^ devait-on lui reconnaître le 
nême caractère et le même effet lorsqu'elle était produite 
.par Y affinitas ex copiila ilLicîta^ dont la construction factice 
le pouvait être dissimulée? En définitive, voici dans quel sens 
>s'est fixée la doctrine^ qui peut se résumer en trois proposi- 
^Lions. 

Jamais X af fini tas ex copula ilUcita^ n'est considérée comme 
produisant un empêchement de droit naturel : la dispense en 
est donc toujours possible, même en ligne directe \ Elle est 
accordée en fait, mais pour des motifs très graves et avec des 
précautions particulières^. 

Quand V affinitas provient d'un mariage et d'une copula licita^ 
la dispense n'en est jamais accordée pour le premier degré en 
ligne directe : selon les uns, parce que Tempêchement est alors 
de droit naturel ; selon les autres, parce que le pouvoir ponti- 
fical l'a ainsi établi^. 

La dispense de l'affinité en ligne collatérale est accordée 
même pour le premier degré \ 

concedimus ut matrimoDiis contractis cum relictis fratrum utantur : si tameii, 
fratribus decedeutibus sine proie, ut semen defuacti juxta legem Mosaicam 
suscitarent, cum talibus contraxeruut. » — Dans ce texte, il était difficile de 
voir une dispense proprement dite; car, si Tempêchement était dispensabile^ 
c'est qu'il n'était pas de droit naturel ou divin : mais, alors, le mariage vala- 
blement contracté in infidelitale restait valable après la conversion. — Voyez 
le commentaire de Gonzalez Tellez sur ce chapitre. On en tira pourtant la 
reconnaissance de la. dispensatio ; Panormitanus, ad h. 1. : u Vel summa aliter, 
sic : Non licet relîctam fratris in uxorem accipere, et de facto ducta separanda 
est, nisi Ecclesia aliter dispenset. » 

1. Sanchez, De sacr. matr,^ 1. VII, disp. LXVI, n«> 3. 

2. Feije, op. cit.^ n^ 682, p. 651 : « In ea dispensatur ex gravi causa, inter- 
dum etiam, sed non sine difficultate et causa, prcescrtim casu pubbco, gra- 
vissima, in gradu primo lineae rectae. In isto autem casu peculiares apponuntur 
cautehe, nempe ut, si affinitas proveniat ex copula habita cum matre sponscB, 
omnino debeat hujus nativitas priefatam copulam prrecessisse. » 

3. Sanchez, De sac7\ 7natf\^ 1. Vil, disp. LXVl, n^ 7; Feije, op, cit,^ n<» 682, 
p. 649 : « Testautur otiam auctores S. Pœniteutiariani ne in aliis quidem 
gradibus legitimae affiailatis lineœ rectie dispensare. » 

4. Sanchez, De sacr. matr., 1. VII, disp. LXVl, n^ d 1 : <c Alexander VI dispeu- 
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50 iiiipedimentum pziblicœ honestatis a manifestement ét» 
établi par Ja constitiitio ecclesiastica : la dispense en est don< 
toujours possible; elle est même facilement accordée lorsque 
renipêchement dérive de simples spoiisalia de fntia^o^. 

6^ Le crimen n'est pas non plus un empêchement de droi 
naturel ; la dispense^ en principe, peut s'appliquer aux dem 
cas où l'adultère qualifié annule le mariag^e. Cependant les car 
nonisles contemporains attestent qu'elle n'a jamais été accoBf^v 
dée lorsqu'il s'agit d'un époux qui a machiné la mort de so|i| 
conjoint ; elle l'est, au contraire, lorsque l'adultère a été accong^ï 
pagné d'une promesse de mariage'. 

La dispense des empêchements prohibitifs, lorsqu'elle 
conçoit^, ne paraît pas avoir jamais fait difficulté, sauf en u 
point, le seul que je me propose d'examiner ici*. Il s'agit de; 

saviL in eodem gradu cum rege Lusitaiii<e, et Julius \\ cum Henrico YIII 
Cathariiia regibus AnglifP. Et postea GleineDS VU, cousult s totius orbiJ 
illu?ti ibus uiiiversitatibus et maturissimo consilio habito, decrevit auctoritate 
I)outificia fuisse legitimam dispensatiouem. » — Cf. décision de la Congrég^ation 
du Concile, dans Schulte et Hichter, p. 265, n^ 103. 

1. Décision de la Congrégation du Concile, dans Schulte et Richter, p. 264, 
n^ 103; Feije, op. cit., n» 683, p. 652. 

2. Feije, op. cit , n® 684, p. 653 : <c In impedimeuto criniinis, utroque vel 
alterutro machinante, nunquam dispensât ur quando machinatio publica est... 
Neutro nicichinante, di>îpensatio etiam pro foro externo ex gravi causa conce- 
ditur, prœsertini contracto jam niatriniouio, maxime vero ad evitanda scan- 
dala. » 

3. La dispense ne se conçoit pas quand il s'agit de Vinterdictum Ecclesise ; 
celui-ci peut être levé par Tautorité compétente, mais ce n'est pas là une 
dispefisatio. 

4. J'ai x^arlé plus haut de la dispense de V impedimentum mixtœ l'eligioiiis, 
tome 11, p. 227 ; la dispense du voliini simplex rentre dans la théorie générale 
du vœu. Pour le tenipus fe) iaruin^ ce qui est seulement interdit, ce sont les 
solemnîtas et convivia et aussi la carnalis copula (décision de la Congrégation 
du Concile, dans Schulte et Richter, p. 270, n^ 114): sûrement ici la dispense 
est possible. Enfin, quant au catechismus, une interprétation favorable du 
décret du concile de Trente sur la cognatio spiritualis^ admet qu'il n'y a plus 
d'empêchement de ce chef; Cabassut, Ttieoria et praxis, p. 349 : « Censent 
aliqui ut Sanchez et Diana hanc cessasse cognationem et impedimentum, 
quia concidum Tridentinum dicit... omnibus inter alias personas hujus cogna- 
tionis spiritualis sublatis omnino impedimentis... Sacrre Congrcg. Cardinalium 
decretum refert Diana quo declaratum fuit istam quoque ex catechismo 
cognationem cessasse per Tridentinum illud decretum. » 
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inçaîlles et de rempêchement qu'elles créent au mariage que 
m des fiancés veut contracter avec une tierce personne : le 
ipe peut-il accorder la dispense de cet empêchement ^ ? Dans 
1 passag-e plus haut cité^, Hostiensis repousse ici la dispen- 
[tio, comme il la repousse pour le vœu de religion, tant que 
mai'iage n'a pas été conclu. Mais cette solution ne pouvait 
î maintenir devant la doctrine, devenue incontestée, d'après 
quelle le pape peut dispenser du mariage conclu, mais non 
3nsommé, qui représente un lien plus fort que celui créé par 
s fiançailles. Aussi, en principe, la dispense a t-elle été re- 
Dunue^ ; mais il subsiste une répugnance incontestable à en 
ser'% et, en ce sens, les fiançailles^ qui se sont tant afTaiblies 
ans la législation séculière^ semblent avoir gardé leur force 
radilionnelle en droit canonique. Mais ce n'est là qu'une appa- 
ence, car, en même temps, la jurisprudence de la Congrégation 
u Concile tend à procurer leur facile dissolution. Alors que 
ans le droit ancien les sponsalla ne pouvaient se dissoudre 
ue pour un certain nombre de causes déterminées^^ cette ju- 
ispi udonce reconnaît au juge ordinaire le droit d'en pronon- 
er la dissolution, toutes les fois qu'il y aura un motif sérieux 
t suffisant : la détermination de ce point est laissée 
t la sagesse et à l'arbitraire du juge^. Une tendance en 

1. Dans la doctrine moderne, il est certain que révôque n'aurait pas ce 
louvoir ; Feije, op. cit,^ n^ 557, p. 432. 

2. Ci-dessus, tome U, p. 242, note 1. 

3. Sanchez, De sac?\ matr.^ 1. I, disp. LXI, n° 2 (an dissolvantur sponsalia... 
Topter pontificis vel cpiscopi dispensationem) : « De dispensatione autem 
itrum possit pontifex, non est duhium posse pontifîcem dispensare ex justa 
lausa, siqiiidem iu matrimonio rato probabilissima sententia id concedit. » 

4. Feije, op. cit. y n^ 649, p. 604 : « In vinculo spousalium sedes apost. non 
lispensat uisi pro foro conscientiae et quando sponsalia sunt occulta ac justa 
îausa adest ejusmodi qii;e in foro externo foret ratio dissolutionis sponsa- 
ium. » 

5. Ci-dessus, tome I, p. 163 et suiv. 

6. Lins^ea et Ueuss, Causse sélecte in S. Congregatioïie C ardinaliuin Concilii 
Tridefitini interpretum propositœ per summaria precum ah anno 1 823 ad annum 
1 869^ n^ 518 (p. 882), Pistorien. : « Justa concurrente causa sponsalia impune 
dissolvi posse, post textuni expressum in c. E.r litteris^ De spons. [nisi ratio- 
nabilis causa obstiterit]... Neminem autem iatet prudenti permitti judicis 
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ce sens s'était d'ailleurs dégagée dans la doctrine depuis 
XVI® siècle V 

On voit quelle immense portée a reçu la théorie des di. 
penses matrimoniales. Sans doute, nombre de ses applicatioi 
possibles restent à Tétat de pure théorie; on n'en est pas moi/ 
fondé à dire qu'elle constitue, à côté de la législation de prii 
cipes, tonte une législation parallèle, contingente et équiti 
ble^. Si la dispensatio^ en matière de mariage, paraît avoir e 
d'abord un caractère purement arbitraire et gracieux, elle s'esi 
dans Ja suite du temps, disciplinée et consolidée, de manier 
à présenter un système régulier. C'est le môme phénomèn 
qui s'était produit jadis pour la 7-estitiitio in integruTn des Pré 
teurs romains, avec laquelle la dispensatio canonique présent 
des ressemblances certaines. Cela s'est fait par la détermina 
tion exacte de la procédure à suivre pour obtenir les dispense 
et des causes, pour lesquelles elles sont régulièrement accor 
dées. Ces règles ont par là même une très grande importance 
mais leurs détails n'intéressent que la pratique^ et je renvoi* 
sur ce point aux traités spéciaux*. 



La dispense des empêchements dirimants peut interveni^ 
dans deux situations distinctes. 

Elle peut d'abord être accordée avant qvie le mariage ait éléj 

arbitrio videre ac decernere an causée rationabiles sîot ac legitimiB ob quas a; 
sponsalibus recedi possit... ac ideo res pendet a siogulorum casuum partica-i 
laribus circuoistantiis. » — 517 (p. 881), Nullius Ferenlilli^ 29 maii 1852 :l 
« Ast de spousalibus cautuiii nedum ea mutuo dissolvi posse coiisensu, sed) 
etiam altero reluctante, si nimirum jnsta intervenerit causa, c. Quemadmoduuï , 
de jurej. Iiiio si non iiitercesserit jui amentum , etiam ex levi et levissima , 
causa ab iis resilire permiLtitur, uti cum communi doctorum sententia docet j 
S. Gongregatio in Calarilana sponsalium^ 8 maii 1824, § Itaque. » 

1. Sanchez, De saci\ matv.^ 1. I, disp. XIV : « Utrum dissolvantur sponsalia, 
si ex matrimonio scandaîa probabiîiter et maii exitus timeautur. » 

2. Ci-dessus, tome I, p. 90. 

3. Feije, op. cit, c. xxi à xxxvt. 
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mtracté; c^est la marche normale, et elle permettra alors à 
lui qui Ta obtenue de contracter valablement. Mais elle peut 
issi intervenir après coup, lorsque le mariag-e a été contracté 
i fait, quoique nul en droit. Cependant le concile de Trente 
admet cette seconde application de la dispensatio qu'à une 
>uble condition : il faut pour cela que le mariag-e ait été con- 
acté de bonne foi, et qu'il ait été précédé de la publication des 
ms^ Mais cette disposition est entendue comme contenant un 
m pie conseil et non une règle ferme*. 

Lorsque la dispense intervient ainsi après coup, a-t-elle pour 
Tet de valider à elle seule le mariage nul? En aucune façon, 
lie permet seulement de contracter à nouveau, et cette fois 
jtlablement^ le mariage qu'annulait Tempèchement dirimant, 
bjet de la dispense; mais, pour cela, il faut un nouveau con- 
^ntement des époux, donné coram pai^ocho et testibus^ depuis 
^ concile de Trente*. Reste à voir seulement si ce mariag^e 
jbséquent ne légitime pas les enfants nés précédemment du 
lariage nul. Dans la théorie ancienne il y avait au moins des 
outes graves sur ce point, et même l'opinion dominante re- 
oussait la légitimation*; les modernes semblent Tadmettre 
ans difficulté, ce qui vient peut-être de ce que, avec la sécu- 
irisation du mariage, elle ne saurait produire d'elfets civils*. 

1. De reform. matr., c. v, dans Schulte et Richter, p. 219 : « Si quis inter 
raJus prohibitos scieiiter matrinionium contrahere prœsumat, separetur et 
ne dispensationis cousequenda^ careat ; idque in eo multo magis locum ha- 
eat, qui non tantum matrimonium contrahere sed etiam consumuiare ausus 
jcrit. Quod si ignoranter hoc fecerit, siquidem solenuitates requisitas in 
ontrahendo matrimonio neglexerit, eisdem subjiciatur pœnis; non enim di- 
nus est qui Ecclesise benignitatem facile experiatur, cujus salubria praecepta 
ontcmpsit. Si vero solennitatibus adhibitis impedinientum aliquod postea sub- 
sse cognoscatur, cujus ille prob.ibilem igaorantiam habuit, tune facilius cuui 
o et gratis dispensari poterit. » 

2. Feije, op, cit,^ n^ 678, p. 642 : « Hodie tamen facilius quam olim impe- 
ratur (dispensatio), spectatis temporum circuuistantiis, prœscrtini proie jam 
lata et civiliter contracto matrimonio. » 

3. Feije, op. cit ., n^ 762, p. 782 ; <^ Tune enim absque dubio novus utrius- 
[ue consensus requiritur. » 

4. Ci-dessus, tome U, j). 42. 

5. Perrone, De mat)', christs iome II, \y. 162 : « Etenim dispensatio post 
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Cela est vrai des dispenses ordinaires. Mais le pouvoir pon- 
tifical peut écarLer la nécessité, même Tutilité et la possibilité 
d'un consentement nouveau, en accompagnant la dispense 
d'uïie sorte de v^alidation rétroactive appliquée au mariaue nul ; 
c'est ce qu'on a[>pelle ]di sana/io rnatrimonii inradice . (Vest une 
institution définitivement admise dans le droit canoni(jue mo- 
derne; les docteurs se demandent seulement comment il faut 
l'analyser au juste quant à sa nature et à ses e/rols, et l'on 
verra plus loin que diverses conceptions sont produites sur 
ce point. Les modernes veulent en môme temps donner à cette 
institution une origine ancien ne, et la représentent comme une 
conséquence naturelle du pouvoir pontifical, dans lequel, vir- 
tuellement, elle aurait toujours été comprise En réalité, celte 
théorie s'est formée lentement et progressivement; elle a 
d'abord fourni simplement un expédient pour écarter certains 
scrupules quant à la légitimation des enfants naturels par le 
pai>e ; puis elle a pris la valeur d'un principe et a produit des 
eilets multiples. 

iluptias, quamvis dici possit qutPdaiii ratihabitio, atquc etiaui sanatio, iiihii 'i 
alia<i est quaiii simplex dispensatio quœ directe ad pra^seiis teuipus refertur. 
Niiiîiriiin inatriiiionia, quoe cuui aliquo impediiueiito suiit couti'acia debereat i 
di>solvi, ut s»epe tit, etiaiii coujugihus maxime iiivitis ; at qu.iiidi»que indul- ^0 
getur, ut coujuges iii lïiatriiiiouio periiiaiieaut, seu post /<:^c//7?>2 datur dispeu- -x^ 
saLio, atque iii hoc casu solum |>rimo iiiatrimoniuui iucipit esse legUimutp,. 
et proies légitima lit, non quidem ac si légitima ab iuitio fidsset, sed lit légi- 
tima quodammod'i per subsequeus matrimoiiium post jam datam dispensa- 
tio nom. » 

1. Perroiie, op. cit,^ tome II, p. 163, en trouve le premier germe dans un 
canon du troisième concile d'Orléans : « Ejus rei vestigia jam dr prelumdimus in. 
coucilio Aurelianensi lU, quod celebratum est an. 5o3, iu quo, ut vidimus,; |f 
statutum fuerat ut fidèles qui ex ignorantia canonum cunj impedimento affî-< |^i 
nitatis, etiam in primo gradu in linea recla, irritum acnullum iuieriint conju- 
gium. in eo perseverare possent, atque ideo conj ugium ut validum hab retur» 
Quid porro hoc aliud est quam sanar<' conj ugium in radice? » Ce texte est celui 
que j'ai c té plus haut, tome I, p. :U0, note 3 : il vise seulement Texercice de 
a juridiction disciplinaire de l'Église sur le mariage des fidèles et met en 
scène, non le pipe, mais les évêques. Selon Perrone, tome 11, p. 162, Boni- 
tacc VIII, aurait le premier accordé uue dispense expresse in radice y^iatrimonii. 
11 s'agirait du mariage du roi de G stille Sanche IV, et ^idvvoïie rapporte ce 
fait, <iont je n'ai pu vérifier L s détails, d'après JMariana, lltsLoria llispan.y 
lib. IX, c. XIX. 
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Elle est née de rinterprélalion d'un texte célèbre, le c. Per 
enerabilem^ aux Décrétâtes de Grégoire IX ^ Dans celte in- 
îressante décrétale d'Innocent III, était abordée une question 
élicate : Le pape pouvait-il légitimer par rescrit les enfants 
aturels, dans les pays sur lesquels il n'exerçait pas la sou- 
A>ierainelé temporelle, c'est-à-dire in terris imperii, pour parler 
}vX\ langage des légistes et des canonisles anciens? La difficulté 
• Uait que, la lég-itimation produisant des efTets civils, il y avait 
;un empiétement du pouvoir spirituel sur le pouvoir temporel^ 
le c. Per venerabilem reconnaissait justement la séparation 
^s deux puissances. Aussi, bien que ce texte fût favorable à la 
igitimation papale, la légitimité de celle-ci était contestée, 
t, sur ce point, il s'était produit, jusqu'au xv® siècle, cinq opi- 
ion^ distinctes que rapporte Panormitanus et dont les trois 
jDremières étaient déjà visées par la glose de Bernard de Parme, 
(J D'après la première, qui était celle de Joliaunes Teutonicus, 
jd papo pouvait partout légitimer directement les enfants na- 
iirels, en restreignant la légitimation aux effets spirituels, car 
'i(ors il ne sortait pas de son domaine propre. Mais, néan- 
idoins, cette légitimation produisait effet quant aux intérêts 
nmporels, parce que le spirituel, étant d'un ordre plus élevé, 
rlîtraîne avec lui le temporel 3. 

Q D'aulres docteurs, parmi lesquels Laurentius, Vincentius 
Tancredus, partaient du môme principe, mais en restrei- 
liaient la portée. Ils adinettaient que le pape ne pouvait lé- 
jtimerque quoad spirituaiia, et que la légitimation ainsi ac- 
>rdée ne produi-sait pas les effets civils proprement dits, 
l'elle n'avait aucune influence quant aux successions. Mais 
voulaient cependant qu'elle produisît effet quant au droit 

11. c. XIII, X, Qui filti suit leg,^ IV, 17. 
12 Sur c. xni, X, Qui filii^ n^s 22 et siiiv. 

.3. Glose sur c. xiii, X, Qui filii^ vis /Ta^^ea^ ;oo^es^a^e?n: « Ad hoc dixit Joannes 
liod dominas papaDoahabet potestatem legitimaudi iii teniporalibus ; sed, eo 
Iso quod légitimât aliquem quoad spiritualia, per coiisequeiis légitimât eum 
jioad temporalia quae suiit minus digua, et sic légitimât per coLisequentiam 
Id nou directe : ssepe eiiîm peraiittitur aliquid indirecte qaod 11011 permit- 
lur directe. » 
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public, et que Tenfant naturel lég^itimé par rescrit du pape 
pùt prétendre aux honneurs et dignités dont Taccès était in- i 
terdit aux enfants illégitimes*. 

Mais ces deux opinions étaient insoutenables Tune et l'autre : 
la première était exorbitante et violait les droits du pouvoir f'"^ 
temporel, en affectant de les respecter; la seconde était illo- 
gique, elle s'arrêtait à mi-clicmin, sans rendre un compte 
exact des distinctions qu'elle admettait. Aussi, Bernard de 
Parme montrait-il qu'il fallait revenir à l'exacte application 
des principes et restreindre la légitimation papale aux seuls 
effets spirituels*. Cependant les canonistes ne renoncèrent pas 
à justifier ce droit d'accorder la pleine légitimation que la dé- 
cretale d'Innocent Il[ avait affirmé au profit de la papauté : ils 
se mirent à chercher une autre explication. 

Ilostiensis trouva une idée fort ingénieuse, et qui, retou-^ 
chéo par un autre, devait fournir la solution. Remontant à la 
source de la légitimité, il montra que celle-ci était le produis 
du mariage légitime et que le mariage, régi par le droit cano 

i 

1. Glose sur c. xni, X, Qui fiHi^ v^» Haheat potestatem : a Tatnen quidam 
exteudunt legitimatiouem ad honores sœculares uiide p«^r hoc intelligitur le 
gitimatus ut possit esse judex et habere hujusmodi houores temporales quo 
alias habere uou posset. Et iu hac seiitentia fueruut Laureutius, Yinceutiu 
et Tancredus. » — Paiiormit., loc. cit. : « Tertia opiuio ponitur iu glossa quod 
quaado quis legitimatur quoad spiritualia, ceusetur legitiuKitus quoad alio 
houores saeculares iuhaereutes persouae, puta ut possit esse jud« x veldeiegatu 
et habere diguitates illegitioiis iuterdictas, non autem quoad haer editateui, e 
ratio diversitatis esse potest secuuduiu Hostiensem quia priuio casu non trac 
tatur de pr^ejudicio alterius, sed secundo sic quia aufertur hîjereditas venieu 
tibus ab intestato. » 

2. Glose sure, xjii, X, Qui filii, v^s Uabeat potestatem : « Propter hoc tamei 
quod légitimât aliquem in spiritualibus non probatur quod habeat jurisdi- 
ctioneui in teuiporaiibus. Legitiiuare enim pertinet ad voluutariaui jurisdi 
ctionem; item quia pcipani nihil spectat de temporalibus ; et sic videtur quoc 
papa quoad temporalia Iciiitimare non possit ubi non habet jurisdictionea 
temporalem... Sed contrarium credo scilicet, quod dominus papa non potes 
legitiniare aliquem quantum ad hoc nt succédât in hîBreditate, tanquam iegi- 
timus iiœres, qui non sit, dico, de sua jurisdictione temporab. Sic enim esset 
mittr re falcem in messem alienam, et usurpare alienani j urisdictionem, quod 
esse non débet, et privare aliquem jure succedendi, unde credo quod non 
possit legitiniare nisi quoad actus spirituales. » 
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iiiquc, se trouvait légitime, ou non, suivant que TEglise en dis- 
posait. Le pape, législateur de l'Eglise pouvait, en établissant 
un empêchement dirimant, rendre illégitimes les enfants 
issus du commerce de deux personnes : ne pouvait-il pas, à 
plus forte raison, rendre la légitimité à ceux qu'une loi de 
rÉglise en avait privés? Il ne faisait, en agissant ainsi, que 
statuer sur les conditions et les effets du mariage^ ce qui 
rentrait dans son pouvoir. Ilostiensis ajoutait que les docteurs 
reconnaissaient compétence à TÉglise pour connaître des ques- 
tions de légitimité; c'est donc qu'elle pourrait aussi légiférer 
sur ce point * . Enfin, il limitait sa doctrine ; le pape ne pouvait 
légitimer que les enfants nés d'un mariage nul à raison d'un 
empêchement dont il pouvait accorder la dispense : à cette 
condition, il ne sortait pas de la matière du mariage, son do- 
maine propre^. Ce raisonnement était habile; il avait pour- 
tant son point faible que l'on découvrit bientôt. En conférant 
par un rescrit, principalement et directement, la légitimité 

1. Summa, p. 383 : « Salva revereaUa aliorum, inihi videtur dominum 
papam habere potestatem legitimaiidi quoad spiritualia et temporalia et 
ipsum solum. Cum eaiin causa matriinonialis spiritualiter pertineat ad Eccle- 
siam, adt^o quod sfECularis judex de ipsa cognoscere non posait, eliani si 
incilierit, nec de légitima fîliatione, muUo fortius dispensatio... Dicas tamen 
quod imperator légitimât, id est tanquam legitimum etiam spnrium ad hrere- 
ditatcm suam admittere potest, et etiam in hoc potest cum fîlio suo prox3rio^ 
non tanquam fîlio, sed tanquam subdito dispensare. Sed papa vere légitimât 
et illegitimat. Cum euim secundum loges fîlii duorum fratrum rite contrahant 
et etiam secundum legem divinam quam Judcjei servant, de fidelibus papa 
hujusmodi matrimonium illegitimum fecit, et sic filii suscepti ex tali matri- 
monio hodie secuadum legem et secundum canonem ab hœreJitate repei- 
luntur. Multae enim personéB prohibentur lege canonum coatrahere quce lege 
divina non prohibentur. Si vero illegitimos facit, quanto magis poterit legiti- 
mare. Nam et secundum legem filii suscepti ex inatrimonio coiitracto inter 
senatorem et liber tam illegitimi sunt; item iiiter pupillam et tutorem vel liber- 
tum suum; item inter judicem et subjectam cum qua contrahit tempore re- 
giminis ; et multa alla exempla poni possint, quae omnia per jus canonicum 
sunt hodie exsufflata. » 

2. Su7n7na, p. 383 : a Sed hoc intell igas de fîliis susceptis ex matrimonio 
in quo dispensare potest, scilicet quando impedimentum a jure canoiiico in- 
troductum est... Nunquam ergo cum adulterino filio dispensare poterit, vel 
cum illo qui susceptus est ex matrimonio in primo vel secundo gradu de- 
scendenti contracto, quia nec in principali posset. » 
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aux enfants naturels, le pape statuait, non sur le marîag^e 0^^^ 
lui-même, mais sur un efTet du mariage, isolé pour ainsi dire fi* 
de sa cause et seulement envisag^é au point de vue des inté-^ jonoia 
rets temporels : c'était en réalité de ces derniers qu'il dispo- jairen 
sait^ Pour éviter ce reproche, un autre docteur, Johannes #1 
Andreœ, sentit qu'il fallait faire remonter la volonté papale (elle f 
jusqu'à la racine même de la filiation, c'est-à-dii^e jusqu'au joeP- 
mariag-e. Si Ton admettait que le pape, en accordant la dis- rjiidia 
pense d'un empêchement dirimant, pouvait anéantir et effacer imio 
tous les effets que rempêchemenl avait produits dans le passé 
quant à la filiation des enfants, on lui donnait le moyen indi- idie 
rect^ mais sûr, de lég-itimer les enfants nés de ce mariage.^^^gt 
Alors, en effet, ce serait sur le mariage qu'il statuerait direct^|^^,»g. 
ment et principalement^ et la légitimation, ou plutôt la légiti-i 
mité des enfants, ne serait qu'une conséquence. Cela ne parut 
point impossible h Johannes Andreœ, car on trouv^ai t des textes 
dans lesquels des papes avaient abrog^é une loi avec pleine ré- 
troactivité, anéantissant tous les effets qu'elle avait pu pro- 
duire* : or la dzspr?2^atzo ressemblai t beaucoup, nous le savons,., 
à une abrog-alion qui ne produirait d'effet que par rapport èll*^ 
un individu et à un acte déterminés. Johannes Andreœ se» 
trouve aiusi avoir été le véritable inventeur de la dispensatio\ 
iîi radlce niatrimoiiii^ . Sci théorie, adoptée par Panormita-| 

\. Pano7*mit., sur c. xiii, X, Qui filii^ ii» 22 : « Hroc opiuio videtur colorata, 
sed nulluin bonum habet fiiudamentuiii : quia illegitiiiiaudo dispouit super 
matrimonio quod spectat ad jurisdictionem suam, sed legiliiiiare principaliter 
nou iiicipieiido a i^idicc matriiiionii est disponere de teniporalibus princi- 
paliter, qiiortni) exercitînm uon perlinet ad eum in terris iniperii. » 

2 Clément, un., De immiin, Ecc/es^ 111, 17 : « Nos de consilio frcitrum no- 
strorum constitutionem et declarationem seu declarationes x^rœd iclas, et quic- 
qnid ex eis secutum est vel ob eas, penitus revocanius et eas haberi volamus 
pro iufectis. » — Et la g-lose de Johannes Audreae sur ce texte, v^s Pjq infectis : 
« Per hoc puto quod excoinniunicatas ex viribus illius constitutionis abso- 
lutione non egeat Et vide quanta est papalis potestas circa ea qua? simpliciter 
suiit de jure positivo ; quia revocat illa ut ex tune; et facit ad ea quœ scripsi^ 
Qui fi/ii sint legitimi^ Per veiierabilem . glos. 2. » 

3. Panorniit., sur c. xrn, X, Qui filH^ n» 22 : « Quintam ponit opinionem 
Johannes Andreœ et satis notabileni. Dicit enim quod : Aut vult papa legiti- 
mare prolem susceptam ex coitu non niatrinioniaïi saîtom consensu et atTe- 
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ius\ fit fortune; et Ton peut dire qu'il a trouvé le nom en même 
emps que la chose. Il nV avait cependant encore là qu'une 
mnulation rétroactive de rillégitimité, ainsi que cela résultait 
:lairement d'une autre distinction faite par le même docteur 
3nlre la dispense des empêchements de droit ecclésiastique et 
!elle des empêchements de droit divin, qu'il admettait dans 
ine certaine mesure^. L'application de ce mode spécial de lé- 
g-ilimalion était dérailleurs nettement déterminée par le principe 
lont on Tavait tirée. Tl ne pouvait s'appliquer aux enfants nés 
liors du mariage, ex soluto et soliita ^ car, le mariag-e étant 
ici le seul objet sur lequel le pouvoir pontifical eût directe- 
ment prise, pour qu'il pùt atteindre les enfants, il fallait trou- 
ver un mariag-e existant dans la forme, quoique nul au fond, 

ctiono,ct non potest, quia ex quo inter parentes non fuit matriniouium saltem 
de facto non potest papa inducere matrimonium supplendo consensum, ncc 
dispoiiere in matrimonio ; non posset legilimare, quia esset directe diï^ponere 
super temporali bus... Aut proies fuit t^uscepta de coitu matriuioniali, licct 
uciatrimonium de jure non tenuerit, et tune aut matrimonium non tenuit, im- 
pediento lege divina, et non potest legitimare quia n_>n potest disponere in 
illo matrimonio contra legem divinaiu ; — aut non tenuit, impediente lege 
canonica. et tune aut papa utitur verho legitimationis, legitimando sciiicet 
matrimonium et prolem, et efficitur proies légitima quoad utrumque forum, 
quia p ipa potest toUere impedinientiun inductum per canonem, et sic reman- 
sit matrimonium validum ; aut utitur verbo dispensationis, et tune quia dis- 
pensatio est stricti juris^ refertur solum ad ea in quibus fuit exprese dis[)en- 
satum. » 

1. Pauormit., sur c. xin, X, Qui fiJri^ n<> 23 : « Moveor per toxlum juncta 
glossa in fine, in Glem. 1, De imrn, Eccle.'f.^ ubi dicitur quod tanta est papaî po- 
testas circa jus positivum utpossit tollere constitu tiones etiam quoad etfectus 
prseteritos, a leo ut excommunicatus vigore illius constitutionis non indigebit 
absolutione, quod est valde notaiidum. » 

2. Pauormit., sur c. xiii, X, Qui fl/iii n» 23 : « Nam solum Jo(annes^ Aii(drea3) 
permitlit quando papa légitimât incipiendo a radice matrlmonii, » 

3. Panormit., sur c. xin, X, De rcst. spoL, lî, 13, n» 17 : « Adde tamen hic 
nnum uotabile dictum Jo. Andrere positum in extraiieo loco (c. Per venera- 
bilem) ubi dicit papam ex causa dispensare posse etiam in gradibus divina 
lege prohibilis, allegando istum textum. Et unam ditferentiam facit inter istos 
gradus et illos humana lege probibitos. Dicit enim quod in illis potest dis- 
pensare circa matrimonium jam de facto coutractum, ut valeat ex tune. In illis 
vero non dispensât nisi ut valeat ut ex nuiic, quasi non possit facere ut illi 
qui sunt nati contra legem divinam censeantur legitimi ex tune. Cogita bene 
et semper tene menti. » 
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par le consensus des époux de fait. Lorsque le mariage nul 
avait été contracté de bonne foi par Tun des époux, la dispen- f^*^ 
satîo in radice n'avait pas d^'ol^jef, caries enfants étaient lég-i- 
times deplein droit. Enfin, s'il s'agissait d'enfants adultérins, ^^^'^^ 
nés d'un bigame, elle élail impuissante, car le lîgamen^ qui 
rendait ici Je second mariage nul, était un empêchement de i^^^ 
droit divin« Elle s'appliquait aux enfants incestueux, comme à 
tous ceux nés d'un mariage dont la nullité avait pour cause 
un empêchement de pur droit humain. - 

Telle fut d'abord l'institution. Elle n'avait pour but que la 
légitimation des enfants. En accordant la dispensatio in radice^^0^'^ 
on tenait que le pape ne faisait pas et ne pouvait pas faire què*!»^ 
le mariage n'eût été nul dans le passé; il effaçait seulement 
les effets que cotte nullité avait produits quant à l'état des en-i 
fants. Ce dernier résultat était possible, parce que la filiatiom 
légitime est une création delà loi humaine, sur laquelle le l^Étdre: 
gislatour peut opérer à son gré: mais le mariage, au contraire/' 
était un sacrement, et rien ne pouvait faire qu'il eût existé à 
un moment où, en réalité, il ne s'était pas formé. On tirait de 
là une conséquence logique: malgré la dispensatio in radice^ \ 
le mariage, quant aux époux, ne pouvait prendre existence que i 
dans l'avenir, à partir du moment où la dispense avait fait dis- 
paraître Tempêchement, et encore fallait-il pour cela un nou- 
veau consentement des époux. C'est la doctrine qu'enseignait 
encore très nettement Gonzalez Tellez\ Il se demandait éga- 
lement si la dispensatio in radice pouvait intervenir après la 
mort de l'un des époux ^. Il adoptait pourtant raffirmative, 

1. Sur c. XIII, X, Qui filii, 22 : « Non dicimns (ut pro coutraria opinioiie 
ponderatur) pontificem posse effîcere qiiod matrirx»onium fuerit a principia 
validum vel quod uuoc iucipiat valere absque novo couseusu. Hœc enim omuia 
planuin est poiitifîciaB non subesse potestati. Sed solum dicimus posse ponti- 
ficem dispeusare prout ex tune in ipsa irriti malrimonii radice, delere et re- 
vocare omuia damna ex quocumqne jure huinano iucursa, et prolem restituere 
in illum statum, quem haberet, si orta fuisset ex niatrimonio valido ; nam 
dispeusando in \ege ecclesiastica prout ex tune, et in hoc sensu illam revo- 
cando, cui tanquam fundaniento illegitimitas et alia damna nitebantur, pro- 
culdubio corruunt. >^ — Cf. Sanchez, Z>^ sacr. matr,^ 1. VUI, disp. W\. n«> 4. 

2. Sur c. XIII, X, Qui filii^ n<> 23 : « Dubium niovet, nam cum parentes noQ 
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)arce qu'il ne s'agissait que de la légitimation des enfants, 
juî pouvait très bien intervenir après la mort des parents; 
'annulation de rillégitiniité dans le passé se concevait tout 
jjaussi bien alors que du vivant des deux époux*. 

Dans les temps modernes, cette doctrine a été profondé- 
ment modifiée^ et la sanatio in radice est devenue véritable- 
fment une institution nouvelle. Elle ne sert pas seulement à as- 
surer \^ plenissima légitimât io des enfants^, qiii, en réalité, est 
passée au second plan; elle valide principalement et surtout 
le mariage lui-même au regard des époux; elle lui donne 
rétroactivement force et valeur, sans qu'il soit besoin d'un 
.nouveau consentement de leur part, sans que Tignorance ou la 

(résistance de l'un d'eux puisse empêcher la dispensatio in ra- 
diée^ obtenue par l'autre, de produire cet effet ^. Ce plein pou- 
voir de la papauté sur les mariages nuls s'est trouvé répon- 
dre parfois à des besoins pratiques, dans des circonstances 
extraordinaires où Ton jugeait nécessaire de valider une 
union, et oii cependant il était impossible d'obtenir un nou- 
veau consentement des époux. Mais, pour donner à l'institu- 
tion cette portée nouvelle, il a fallu la rattacher à un nouveau 
principe. Pour cela, instinctivement peut-être^ les docteurs 
modernes ont remonté en quelque sorte le cours des temps; 
ils ont repris le principe originaire et essentiel du droit cano- 
nique : c'est le consentement des époux qui fait le mariage; 
et voici comment ils ont raisonné. Lorsque le mariage n'est 

posseut de novo contrahere valide, videtur non posse dari retrotractationem, 
et per consequens dispensationem in radice. » 

1. Gonzalez Tellez, loc, cit., n^ 23 : « Ratio ex co provenit, nam hrec dispen- 
satio in radice non finidatur in ablatione impedimcnti dirimentis, ut postea 
valide contrahatur matrimonium, sed solum nititur in revocatione legis eccle- 
siasticae propter quam prius matrimonium irritam fuerat; quo casu, cum facta 
fuerit dispensatio, facta censetur prout ex tune, quando matrimonium con- 
tractum fuerit, ita ut omnes effectus inde producti aboleantur. » 

2. Perrone, op. cit., tome H, p. 162. 

3. Feije, op. cit., n^ 76:3, p. 787 : « Antiquiores auctores de ea vix aliter 
scribant quam ut de plenissima prolis legitiniatione : recentiores vero potis- 
simum, nt de medio occurratur iucommodis ex necessitate renovandi con- 
sensum orituris, prœsertim a parte nullitatis ignara. » 
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pas annulé par un empêchement de droit naturel ou de droî 
divin, le consentement donné par les époux^ quand ils on 
coniracté, aurait produit tous ses elTets conformément au droit 
naturel et ci éé un mariage valable et indissoluble, s'il n'avait 
pas rencontré devant lui la loi ecclésiastique^ qui, en créant 
un empêchement, lui a enlevé sa force et sa vertu. Mais le lé- 
gislateur ecclésiastique peut abroger cette loi dans Tespeco, 
Tabroger rétroactivement, en eiraçant tous les effets qu'elle a 
produits dans rintervalle ; lorsque cela a lieu, le consentement 
se trouve avoir pleinement opéré au jour même du mariage^ 
car l'obstacle qui pouvait le rendre impuissant se trouve écarté 
comme s'il n'avait jamais existé, et le consensus a repris sa 
force et son élasticité premières*. En même temps, les inter- 
prètes modernes ont, en celte matière, changé le sens de 1 
terminologie ancienne : pour eux, Texpression sanatio matin 
7nonu in ladice vient de ce que le consentement est la causé 
et Ja racine même du mariage*. On ne saurait dire au juste à 

1. Perrniie, op, cit.^ tome II, p. 155 : « Prii?mitteiidum est coiijugii coiitractu 
oriri a couseusu libero utrinsque coiitrahentis. .. Ast non quivis consensu 
ad coutraheu'luin niatrimonium suffîcit, sed necesse est prseterea ut sit legi 
timus... Si sit illegitimus jure naturali presse sumpto, aut jure diviuo, it 
viliatur ut uullo modo sanari possit ab humaiia quavis auctoritate, perpe 
tuoque idcirco irritum permanebit coujngium ita illégitime coulractum. Si 
vero illegitimus sit jure tautum caaouico, seu ob im[)edimeutum aliquod 
dirimeus ab Ecclesia constitd tum, tune licet ita vitiatus sit consensus ut 
coulractum conjugalem irritum reddat, uihilominus vi ejusdem auctoritatis 
qua impedimentum statutum est, scilicet Ecclesiœ, tolli etiam potest: seu 
vitium illu'i ita sauari potest ut, eo sublato, tum coutractus vaiidus exsurgat, 
tum sacraaieutum, illosque omues producat effectus, quos produxisset nisi 
obfuisset vitiiun illud. » — Feije, op, cit.^ n^ 766, p. 7 89 : « Simplex dispen- 
satio effectus habetpro futuro tautum, et non sanat consensum jam prœstitum, 
sed dispensatio in radiée consensus jam pnnestiti sanationem operatur î etro- 
ag«mdo, quia pontifex, quod in omni lege ecclesiastica facere potest, legem 
impedimeuti abrogat ex tune, quauquam in particulari iiunc casu. Consensus 
erat naturalis sed inefficax et inv;di.lus ad eflîciendum matrimouium : hinc 
invalidum hoc erat et proies illegitima. Dispeusatio autem in radiée sanat 
radicem seu consensum iuitio viliose pr-œstitum, adeo ut iste, queuiadmodum 
oiim actu prœstilus absque objice iuipedimenti effecisset validum matriuioniuni 
prolemque coiisequeuter legitimam, ita nuuc virtualiter perseveraus, ex tune 
sublato objice illico et nalura sua validum effîciat matrimouium et proinde 
prolem legitimam. » 

2. Perrone, op. cit., tome II, p. 157 : « Intelligitur quare dicatur sanatio 
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uel moment précis ceUe doctrine nouvelle s'est affirmée, 
lais on peut compter au nombre de ses principaux construc- 
3urs le pape Benoît XIV, qui en a donné une formule très 
lette*. 

> Cependant les auteurs modernes différent quant à Tanalyse 
uridique du pouvoir si considérable reconnu ici à la pa- 
pauté, et trois explications diverses sont fournies. Selon les 
ms, ii y a là une fiction de droit, par laquelle Faulorité ecclé- 
siastique est censée avoir accordé la dispense et supprimé 
ju'empècliement au moment même du contrat". D'après les 
utres, ce serait l'application d'une réserve faîte par le légis- 
ateur lui-même : celui-ci, en établissant un empêchement di- 
imant, aurait voulu réserver à ri'^g^lise le droit de l'écarter 
orsque cela serait nécessaire ^. Enfin, une troisième opinion 
xplique simplement la sanatio in radice par l'abrogation par- 

matrimoiiii in radice aut a radice^ r[uia videlicet consensus, a qno contractus 
tnatrimoiiii peudet, radix est, vit dixiimis, uiide conjugium validum ?it aut 
invalidnin... Gnm itaque consensus hic afl'ectus vitio fuerit ah initio, idqne ita 
deinde tollatur, ut consensus ipse legitimus censcatur et fîat pro illo primo 
instante quo datiis est, adeoque jure etfectus omnes eliciat perinde ac si a 
suis [»rimordiis legitimus fuisset, merilo matrimonium ipsum sanari dicitur 
in radice » 

1. De syiiodo diœces.^ 1. XIII, c. xxi, n^ 7 : « lu aliquibus circumstantiis 
conce<]untur quredam dispensationes quîP dicuntur i?i indice mntrimonii ^ per 
quas renovan<ii consensus necessit.is tollitur... Certum tamen est hujusmodi 
dispensationes... concedi quidem aliquando, gravissimis urgentibus causis, 
et qiiatenus coujunctio conjuguin extrinsecam speciem habeat justi malri- 
monii, neque co[)ula fuerit manifeste fornica» ia ; sed tune solum cum impe- 
dimentiim, propter quod matrimonium irritum fuit, nequaquam ortum habuit 
a jure divino vel naturali, sed a lege dumtaxafc ecclesiastica, quaîii positivam 
vocant et cui summus pontifex derogare potest ; non sane agen«io ut matri- 
monium nulliter coutractum non ita contractum fuerit, sed efï'ectus illos de 
medio tollendo qui, ob bujusmo«li matrimonii nullitatem, aiite indultam 
dispensation^nn, ac etiam in ipso contr«ihendi matrimonii actu producti fue- 
runt ; juxta Clementinam, Quoniam^ De immunitate ecclefiiaruin. » 

2. Perrone, np. cit., tome U, p. IGO : « Prima itaque ratio hujus rei expli- 
canda^ est fîctio juris. Rouianus pontifex se refert quo'îammodo ad actum 
celebrandi conjugii... Nimirum per fictiouem juris Ecclesia impedimentum 
ita tollit ut illud sustulisse in actu ipso dati ronsensus censeatiir. » 

3. Perrone, op, cit., tome II, p. 161 : « Alii rem sibi videntur melius expli- 
cart^ cum^dicunt Ecclesiam im[)edimentî» quidt-m constituisse, sed non omnino 
absolute ac pro quovis casu, sed sibi judicium réservasse de extraoïdinariis 
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ticulière et rétroactive de la loi ecclésiastique, prononcée pa 
le souverain pontife avec annulation de tous les efTets pro 
duits\ C'était la justification ancienne de la dispensatio in va 
dice^ celle que donnaient Johannes Andreœ et Panormitanus*: 
c'était celle à laquelle se référait encore Benoît XI V ^ , maij 
elle s'adapte peut-être moins bien que les deux autres à k 
théorie nouvelle. 

D'ailleurs, les auteurs n^admettent point tous les consé- 
quences extrêmes qui découlent de cette théorie. Certains,^ 
comme Feije, enseignent que le mariage ne devient valable 
en lui-même et à l'égard des époux qu'à partir du moment où 
intervient la dispensatio in radice'^. C'était bien la doctrine 



quibusdam rerum adjunctis, in quibus ea impedimenta non obsint, quominul 




consensus etîectus suos producat, lu hac sententia concipi deberent ejusuiodi - 
impedimenta quociammodo alicui conditioni vel reservationi, seu exceptioni j^.' 
obnoxia ex ipsa mente 1 -gislatoris. » — Feije, op. cit.^ n* 766 : « Quoad^ 
matrimonii ex nunc validitcitem, pontifex vitium consensus olim actualis 
nunc virtualiter perseverautis sanandi potestatem habet, quia impedimentunnê 
juris ecclesiastici ex tune tollere potest, et hoc ex tune directe sublato,; 
consensus substantialiter requisitus ipsa sua natura effectus etiam suos pro- 
ducit, sive quia, ju\ta alios, impedimenta juris ecclesiastici non absolu te irritant 
sed suspendunt consensus naturalisa efticacitatem, et exceptionem seu condi- 
tionem habent annexam pro eventibus extraordinariis in legis^latoris arbitria 
positos, sive quia, juxta alios, impedimeu ta non habent vim tantum suspensi- 
vam, consensus tamen renovatio ex sola sedis apostolicœ volui^tate requiritur. » 
— Archiv. fur katholischeix Kirchenrecht^ 1880, 1, p. 1 et suiv. 

1. Perrone, op. cit.^ tome 11, p 169, note 22 : « Hœc fortasse simplicissima 
et optima ratio est intelligendi quomodo sanatio fiât matrimonii in radiée- 
Directe irritantur effectus impedi menti seu h gis ecclesiasticœ quod legislator 
ex ipso jure facere potest. Hinc consensus de se suos parit efl'ecLus. » 

2. Ci-dessus, tome II, p. 3o8. 

3. Ci-dessus, tome II, p. 363, note 1. 

4. Feije, op. cit., n® 766, p. 789 : « Realiter validum matrimonium non fit 
nisi eo momento, quo sanatio in radiée applicatur mo«lo postea indicando, 
sed proies légitima hîibetur inde ab initio matrimonii. Diversimode enim pro 
natura sua pioducuntur isti indirecti effectus... Quum pontifex non possit 
effîcere ut matrimonium ante non fuerit invalidum, ex nunc tantum validum 
est. Quod vero ad prolis legitimatit>nem attinet, ut pontifex legem ecclesia- 
sticam aliam potest abrogare, quoad effectus jam productos ejus potestati 
omnino subjectos, adeo ut hi prorsus non considerentur, sed deleantur ac si 
lex nunquam extitisset ; ita potest eodem modo abrogare seu tollere illegiti- 
mitatis effectus. » 
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oiciennc*; mais Fidée nouvelle, qui sert de base à Finstitu- 
. /ou, semble impliquer la validité rétroactive du mariage, 
ileine et entière, à Tégard de tous*. D'autre part, personne 
f e prétend qu'il faille, pour la revalidation, un nouveau con- 
nentement expressément et spécialement donné par les époux : 
i saiiatio^ sous sa nouvelle forme, a eu justement pour but 
o:'exclure la nécessité de ce nouveau consentement. Mais, cer- 
fains exigent que le consentement jadis donné lors du contrat 
fiubsiste encore et persévère virtuellement et moralement^. 
<9s.^ela est parfaitement logique chez ceux qui admettent que, 
lieiians \ix sanatio^ le mariage en lui-même est validé seulement 
smimc'" \ mais cela est contraire au principe dont on est parti, et 
■c'est là une opinion inconséquente; car, si l'ancien consente- 
muent ne suflit pas, il en faut un nouveau exprès et dans les 
fformes. Perrone paraît être dans la véritable logique lorsqu'il 
Renseigne que le consentement donné au jour du mariage suf- 
î^fit, sans autre condition, car c'est lui seul qui opère ^. Il montre 
ique la pratique pontificale admet la pleine sanatlo^aXor^ même 

1. Ci-dessus, toaic II, p. 360, 
! 2. Perroue, op. cit.^ p. 172 : « Effectus potisshin sanationis in radice sunt : 
T relate ad conjuges prirniiivus niatrimonii ipsiiis valov^ relate ad prolem legiti- 
inatio pleiiissiina. » 

3. Perroue, op. ciL,p. 173 : « Verum hic aUera quœstio ab auctoribus agi- 
tatur, num scllicet necesse sit ad hoc ut valeat sauatio iu radice ut prior 
consensus moraliter perseveret. Non desunt qui ejusmodi necessitateui 
adstruant. » 

4. Feije, op. cit.^ p. 789 : » Quoad matrimonii ex nunc validitatem, pontifex 
vitium consensus oliin actualis et nunc virtualiler persévérant is sanandi pote- 
statem habet. » P. 790 : « Cum sanationis in radice manifestum fundamentum 
sit consensus naturalis oliui rêvera praestitus, et, quod spectat ad convalidan- 
dum matrimonium atque in eo permanendum, simul etiam illius consensus 
perseverantia virtualis. » — Feije paraît admettre aussi que, lorsque la sanatio 
intervient après la mort d'un époux, elle ne produit efl'et que quant à la légi- 
timatioQ des enfants, p. 790 : « Sanatio in radice interdum datur pro sola 
prolis legitimatione, nedum utroque conjuge vivente, sed etiam utroque vel 
alterutro vita functo. » 

5. O/j. cit., p. 173 : u Attamen non videtur per se haec nécessitas (perseve- 
rantiae moralis consensus) absolute requiri^ cum suffîciat prior consensus in 
actu matrimonii elicitus, cujus reipsa per dispensationem veluti radix sana- 
tur. » 
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qu'un des conjoints retirerait formellement son consenlenient 
et demanderait la nullité du mariage*, lequel peut être alors 
en quelque sorte exproprié de son action en nullité par la vo- 
lonté papale. Par suite encore, la sanatio peut être ac^cordée 
après le décès d'un époux. Mais, en fait, en accordant la scma^ 
tio in radice^ le pape peut en subordonner l elTet à un renou- 
vellement du consentement, ou à la constatation que celui 
donné jadis persévère toujours 

Pour que la sanatio soit possible, deux conditions seule- 
ment restent exigées en détinitive, et elles résultent à la fois 
de la tradition ancienne et de la nouvelle conception. Il faut, 
d'abord, que rempèchement qu'il s'agit d'efTacer soit de pur 
droit ecclésiastique. II faut, en second lieu, qu'on ait devant soi 
un mariage de fait, nul en droit, mais existant dans la forme : 
le pape ne pourrait pas transformer rétroactivement par dis- 
peiisatio un concubinage en mariage légitime. Cela s'expliquait 
autrefois, quand il ne s'agissait que de la légilimalion des en- 
fants illégitimes, par cette idée que le mariage était le moyen 
qui permettait seul au pape d'opérer indirectement cette léj,ili- 
mation. Gela s'explique maintenant par cette idée que le coii- 
sensus matrinionialis est le véritable élément opérant dans la 
sanatio in radice^ et cette considération va fournir la solution 
d'une dernière difficulté^. Puisqu'il faut un maringe de fait 
et dans la forme, si les époux ont contracté clandestinement^ 
sans se conformer aux prescriptions du concile de Trente, dans 
un pays où elles sont entrées en vigueur, il semble que cette 
union informe, inexistante dorénavant pour le droit cano- 

1. Op, clt.^ p. 174, 175 ; « Benedictus XIV iioji solum iuler couditiones ad 
dandauLi hujusmodi saiiationeui nuoquam recenset hanc perse veraatiam 
moralem in dato conseusu, veram etiam excludit satis aperte, duiu concessit 
dispeusatiouem iu radiée matriinoiiii dum aller coiijugum in tribaiialibus 
sollicitaverat solutionem, adeoque, quantum in se erat, suuni consensuni retra- 
ctaverat... Inque tautum abest ut reuovatio consensus necessaria sit, ut par se 
ne requiratur quidem moralis cojisensus perduratio, imo neqae quaadoque 
obsit consensus retractatio. » 

2. Perrone, op. cit,^ p. 173. 

3. Perrone, op. cit.^ p. 159. 
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M[iio, ne puisse fournir Tobjet d'une sanatio in radice. Il n'en 
rien cependant. Ce qui est essentiel dans cette théorie, 
i ri^prend en i)artie les principes antérieurs au concile de 
(ente, c'est le consensus matrimonialis ^ la forme n'est qu'un 
3essoire, Si elle manque, cela n^enlraîne qu'un empêchement 
imant de droit ecclésiastique, dont le pape peut accorder la 
-pense; mais le consentement, la radix, peut exister sans 
e. Cela est tellement vrai que le mariage clandestin est 
hue des hypothèses auxquels on songea d'abord a appliquer la 
ruftio in radies^ ^ et certains auteurs ont été jusqu'à soutenir 
i^elle ne [pouvait s'appliquer qu'aux mariages nuls à raison 
la clandestinité ou du rapt". Il y en a une application cé- 
bre dans Facte par lequel la papauté conféra la sanatio iji ra- 
ce aux mariages purement civils contractés en France pen- 
xnt la Révolution ^. En sens inverse, on décide que, si la 
[fl|rme existe, mais non le vents consensus, la sanatio est im- 
3ssihle; on a[q)lique même cela au mariage nul contracté de 
lauvaise foi par Tun et l'autre conjoint*. 



1. Dccisiou de la Congrégation du Concile, dans Scliiilte et Richter, p. 302 i 
Sunnnus pontifex, concurrente légitima causa, potest matrinionium irritum 
opter defectum praesentiœ proprii parochi vel ob aliud quodvis impedimen- 

iin de jure tan tu ni ecclesiastico matrimonium dirimens in radice convali- 
ro. » 

2. Baston, cité par Perrone, tome II, p. 170. 

3. Inslructio cardinalis Caprara, legati a latcre in Galliis^ circa revalida- 
\onem matri7nonio)'um nulLiier initovum^ 25 avril 1 803 (Aligne, Tlieologiœ Cursus 

mpleius, tome XXV, 704-707) ; cf. Perrone, II, p. 173. — Feije, op. cit., 
792 : « Extrinseca hœc species deest niatrimoniis clcindestine, etianïsi 
atrimoniali aliqua forma, ex. gr. juxta mores regionis celebratis in loco ubi 
X hac causa notorie sunt invalida... In iilis licet manifeste pro fornicariis 
abi^aiitur, ûeri tamen potest inteiitionem seu consensum matrimonialem 
evera non defuisse ; et deest qui iem illa matrimouii species extrinseca seu 
.gura, quam régula supra posita exigit, unde pro lis validandis pontifi- es non 
elle concedunt sanationem in radice ; attauien coiicedi ab eis potest et inter- 
um conceditnr, dummodo consensus vere maLrimonialis probetur pra^stitus, 
t scandai um aut'eratur vel non oriatur. 
4. Perrone, op. cit,, p. 159 : « Hinc si anibo contrahentes impedimentum 
overant atqne ita mala ûde conjugium inierunt, sanari iilud non potest : 
eqiie enim liujusmodi ficti conjuges in actu ipso nuptiarum verum matri- 
onium inire sed concubinatum tegere voluerunt. » 
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En terminant ces développements sur les dispenses, je rap- 
pellerai ce que j'ai dit des empêchements fondés sur Tabsence 
ou sur les vices du consentement. Ils sont indispeiisabiles^ car 
on les considère comme étant de droit naturel * \jure naturali^ 
c'est le consentement réel et libre qui constitue Tessence même 
du mariag^e. D'ailleurs, tant que les deux époux sont vivants, il 
leur est toujours possible de valider le mariage par un nou- 
veau consentement. La dispense ne se concevrait ici que sous la 
forme d'une sa7iaizo matrimonii in radice^ intervenant lorsque 
la mort où la résistance de Tun des conjoints rend impossible 
la validation du mariage par un nouveau consentement. Mais 
l'admettre serait contraire à la conception même sur laquell 
repose la sanatio in radice. 




1. Ou en avait douté cepeudaut autrefois, en ce qui concerne Veri or person3B^\^^ 
et conditioms^ glose sur G. XXIX, qu. 1, vî» Quod autem : « G(audulphus) allega 
pro et contra distinguendo quatuor errores, fortunce, qualitatis, persouae et!^ 
conditionis ; duo ultimi dirimuut matrimonium, non ex sua natura, sed ex ^ 
constitutione Ecclesiîe. Nam siniiliter et papa posset constituere quod nullus \ ï 
error impodiret quod esset matrimonium ubi esset error personne, sicut et 
tenet pignus, licet ibi sit eri'or. Unde ex natura non habet error persouae quod. 
impediat. Argumentum tamen est contra infra de Jacob et Lya, quia nonduir 
Ecclesia constituerat, et tamen tune impediebat. Et est etiam argumentui 
contra, quia error impedit emptionem. » 
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Opinions des orateurs qui, au concile de Trente, ont présenté la 
distinction du contrat et du sacrement, d'après Theiner, Acta ge- 
nuina ss. concilii Tridentini^ tome II. 

Didacus de Paijva^ II, p. 239 : ce Ecclesia tamen, etiam quod clan- 
destina matrimonia sint sacramenta , irritare potest, id est modum 
contrahendi et contractum matrimonii; nam, irritato contractu, irri- 
tatur matrimonium, quod non est sacramentum si contractiis matri- 
monii non subsistit. Nam Ghristus nihil aliud fecit in matrimonio, 
nisi quod sacramentum illud fecit, contractum autem ejus non immu- 
tavit. Ig-itur ubi non est coatractus, non est sacramentum. Si igitur 
Ecclesia irritât contractum, irritât sacramentum. Potest itaque Ecclesia 
irritare etiam clandestina matrimonia, quatenus sacramentum sunt ». 

Ferdinandus Bellosillo^ II, p. 241 : ce Potest tamen ea Ecclesia 
irritare. Non enim potestas ecclesiastica minor est quam civilis . 
Givilis autem irritât multos contractus, eodem modo potest Ecclesia. . . 
Et prœterea quando Ghrislus reparavit matrimonium, nihil fecit nisi 
quod gratiam addidit, relinquens contractum in esse suo... Respondit, 
ea ratione quia est contractus irritari potest; nam sinon est contra- 
ctus, non est sacramentum. » 

Petriis Fernandez^ ord. Praed., II, p. 241 : ce Ad"art. I, respondens 
praemisit matrimonium bifariam sumi, ut sit contractus et sit con- 
junctio. Idem sacramentum, ut sit signum et gratiam conférât. Ma- 
trimonium autem, uti contractus, non liabet rationem sacramenti 
novae legis, licet indissolubilitatem et vinculum inducat, quod non 
habetur ratione sacramenti, sicut sunt matrimonia quoB contrahuntur 
per procuralorem, habetque matrimonium rationem indissolubilitatis 
ob fidem, prolem, ut B. Thomas asserit, quod habebatur in lege na- 
ture, neque evangelica lex naturalem destruxit. » 

Taddeus Perusinus^ II, p. 244 : ce Si autem Ecclesia irritât ea ma- 
trimonia, non irritât matrimonia sed contractum, id est modum rei 

24 
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non autem substanliam (neque minister in hoc saci amento necessario 
requiritur cum ejus substantia et efficaciasit mutuus consensus) ; posset 
etiarn nti substantiale , cum materia et forma sit substantia ipsius 
sacramenti, id est consensus et verba mutua. » 

/irac/iarensls j II, p. 317: ce Dicitque quod hoc Ecclesia potest 
facore, quia ipsa potest invalidare personas^ sicut fecit in gradibus 
consanguinitatis ; potest etiam invalidare consensum, sicut in timoré 
accidente in constantem virum; ergo a fortiori potest invalidare con- 
tractum, quod pra^supponitur in sacra menti matrimonii. Idem pro- 
bavit quia paganus princeps potest rescindere gradus (contractas) 
matrimoniales : ergo a fortiori Ecclesia. Prieterea princeps potest 
facere edictum ut nul lus possit se servituti tradere; ergo potest facero 
ut nuUus possit se tradere servituti matrimoniali nisi tali modo. Dixit- 
que quod rescindendo matrimonia clandestina non facimus ex sacra- 
mentô non sacramentum : non enim tangimus sacramentum, sed 
pactum. » — Le même, p. 343 : « Dixit quod, facto hoc decreto, con- 
sensus clandestinus non erit materia (sacramenti). Ha)c enim mate- 
ria potest variari, quia est contractus et est in potestate reipublicœ. » 

Lancianensis^ II, p. 317 : ce Dum Ecclesia irritât materiam matri- 
monii, non irritât eamdem materiam ut est materia sacramenti, sed 
potius ut est materia contracti. » — Le même, p. 345 : ce Item con- 
tractus est fundamentum sacramenti, quare Ecclesia^ quœ habet 
potestatem super contractu, remoto eo, removetur sacramentum. » 

Sagiensis, II, p. 319 : ce Quoad decretum de clandestinis dixit 
maxime esse attendendum quod duo sunt in matiimonio, videlicet 
pactio et sacramentum. Pactio non est valida, sed (si) invalidatur lege 
superioris . Hie autem pactiones sunt mutabiles juxta diversitatem 
temporum, etiam in matrimoniis, ut est in gradibus consanguî- 
nitatis : quia sicut Ecclesia illegitimavit gradus consanguinitatis, 
ita etiam potest illegitimare clandestina; nec irritatur sacramen- 
tum, sed pactio tantum. » 

Clodiensis^ II, p. 320 : ce Proposuit duo considerando in niatrimonio, 
videlicet contractus et ratio sacramentalis : ratio contractus est prier, 
quia communior, et pra^supponitur in ratione sacranientali. In ratione 
contractus sunt consideranda quœdam, videlicet metus et loquela, de 
quibus potest superior decernere ad hoc ut valida sint; ergo a fortiori 
id potest Ecclesia... et quod, dum irritatur consensus, non irrita- 
tur sacramentum sed id quod préosupponitur in sacramenlo. » — Le 
même, p. 348: « His habitis ratio contractus pra3cedit rationem sacra- 
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menti, non solum nalura sed etiam tempore, ut patelin matrimonio 
juod contrahitur per procuratorem, et in matrimonio paganorum qui 
Dostea fiunt christiani. Item in matrimonio ratio contractus se habet 
ad rationem sacramenti, sicut subjectum ad accidens et natura ad 
gratiam. Et ex consequenti Ecclesia polest irritai e clandestina et 
^xpedit irritare eadem. Ecclesia per Evaristum damnavit hujusmodi 
^Jandestina, tanquam adullera. Si igitur princeps sa^cularis polest 
rritare contractus, a fortiori ecclesiasticus. » 

Brugnatensis, II, p. 320 : c< Forma decreti non placet; sed de- 
scribatur a synodo modus, quo conlrahendum est matrimonium, et ita 
angemus contractum matrimonii non autem sacramentum. Dicatur 
-rgo quod contractus matrimonii fiât coram parocho, alioquin sit 
luUum, et praeterea adsint très testes. » 

Leriensis^ II, p. 323 : a Contractus ex nalura sua est ut subjaceat 
jotestati reipublicaB, ergo contractus matrimonii subjacet potestartâ 
reipublicaî. Nam hujusmodi contractus, quamvis acquisiverit in repu- 
blica rationem sacramenti, tamen non perdidit rationem contractus : 
aantum est haec difï'erentia, quod extra rempublicam christianam est 
a^cularis contractus; in Ecclesia autem christiana, ratione sacramenti, 
)st ecclesiasticus contractus. » 

MelensiSy II, p. 324 : <c Quoad decrelum de clandestinis dixit quod 
atio sacramentalis est perfectio matrimonii : ergo pra3Supponit ma- 
lirimonium et ex consequenti, sicut principes sîBCulai^es possunt for- 
\ nam matrimonii immutare, a fortiori id potest Ecclesia. »' — Le 
[ léme, p. 355 : Et contractuum formai possunt mutari, quare matri- 
ononii contractus in meliorem formam mutetur, et decernatur irritari 
c onsensus potius quam personas. quia utrumque Ecclesia potest facere. » 
, Monlisfalisci^ II, p. 324 : « Quoad decretum de clandestinis dixit 
JaCcclesiam posse irritare clandestina, quia pars matrimonii humâni est 
kariabilis, sed forma decreti non placet, quia videtur implicare quod 
lit maleria habilis etsimiliter forma, et non succédât sacramentum. » 
f AuriensiSj II, 324 : « Ecclesia potest omnes contractus irritare et 
oacere inhabiles ad contrahenduin ; ergo potest irritare clandestina ; et 
fcixit non langilur sacramentum, sed contractum tantum et praeintel- 
[•îgitur sacramentum (sacramento). » 

i Gebennensis^ 11, p. 325 : « Quoad decretum de clandestinis placet, 

t aptentur verba ut non sacramentum sed contractus irritelur. » 
i Cotronensis^ II, p. 326 : « Quia Ecclesia non irritât sacramentum 
b^d contractum L » 
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Legionensis^ II, p. 326 : ce Probavit quod irritatio clandestinorumi 
matrimoniorurn potest fieri ex ratione potestatis reipublicae ad qua 
pertinet determinare quod expediens sit eliam contra voluntates par 
ticulares ; a fortiori id potest Ecclesia in qua adest poteslas superna- 
turalis. » — Le même ^ p. 358 : « Item dixit quod consensus intrin 
secus in se prî3ecedit tempore sacramentum , quia sacramentu 
requirit aliquid sensibile exterius. Ecclesia igitur, irritando conse: 
suni, non tangit sacramentum. » 

Almeriensis, II, p. 326 : « Et quod, dum hujusmodi clandestin 
irritantur, non irritatur matrimonium postquam est sacramentum, 
sed antequam sit sacramentum, et quod melius sit irritare contra- 
ctum clandestinum quam illegitimare personas, quia primo modo 
illegitimatio est magis universalis. » 

Uxentinus^ II, p. 327 : « Quoad decretum de clandestinis placet 
hujusmodi matrimonia omnino irritare propter magna inconvenieu- 
tia, qua3 ex eis proveniunt, neque ex hoc tangi aliquo pacto sacra- 
mentum. » \ 

Civitatensis, II, p. 328 : « Prœterea in matrimonio est contractas 
et sacramentum : et contractus ordine naturae prœcedit sacramentum, 
et sic possit irritari ab Ecclesia, quia forma sacramenti pra^supponit 
contractum legitiaium. » — Le même^ II, p. 362 : ce Dixit procul-^ 
dubio Ecclesiam posse irritare hujusmodi matrimonia, personasque 
non posse esse proprie materiam sacramentorum ; et ideo si Ecclesia 
illegitimat personas, nullo modo tangit materiam hujus sacramenti; 
nam in nullo alio sacramento personne sunt materia. In concilio Flo- 
renti'no, quamvis in caeteris sacramentis assignata fuerit materia et 
forma, tamen in hoc sacramento nihil dictum est de materia et forma 
neque etiam de ministre ; sed dixit tantum consensum esse causam 
efficientem hujus sacramenti . Quapropter Ecclesia videtur habere 
potestatem super consensu, quia ibi est ratio contractus, qui est in 
potestate reipublicse, et est praecedens sacramentum, cum sit causa 
efficiens, quœ prœcedit effectum. Consensus enim dicitur pro^cedere 
matrimonium, sed qui sit legitimus. » 

JVamiiy^censiSy II, p. 328 : c< Nec est simile de baptismo et de ma- 
trimonio; nam baptismus est tantum sacramentum; sed matrimoniun: 
non solum est sacramentum, sed etiam contractus, et ex hoc est ir 
potestate Ecclesiœ. » — Le même^ p. 363 : a Matrimonium autem ^^^aif, 
continet in se etiam consensum, qui subjacet reipublicse et auctori- Hig « 
tali Ecclesia?; ex quo sequitur quod Ecclesia irritans hujusmodi con- 
sensum non tangit aliquo modo sacramentum. » 
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P Gaditanusy II, 330 : « Quoad decretum de clandeslinis dixit Eccle- 
siam posse irritare matrimonia, puta contracta et non consummata 
per ingressum religionis : ergo a fortiori potest irritare pr^cambula 
sacramentorum, prout fîeret in hujusmodi irritatione. » 

!Colu7nbriensis, II, p. 330 : « Probavit quod potest magistratus sse- 
cularis rescindere consensum intrinsecum ; ergo Ecclesia potest re- 
scindere consensum intrinsecum , cum habeat potestatem super 
□mnia » . 

Lucensisj II, p. 331 : ce Item contractus et sacramentum non solum 
distinguuntur ratione sed etiam realiter et tempore. Nam matrimo- 
nium per procuratorem est contractus sed non est sacramentum ; 
propterea ratio gratia3 seu sacramentalis non tollit id quod expedit 
reipublica), quia gratia perficit naturam ; ideo sacramentalis non tol- 
lit libertatem irritandi contractus matrimoniales, cum expedit. » — Le 
.même, p. 365 : « Girca clandestina probavit Ecclesiam posse ea irri- 
tare, tam in quantum important contractum, quam ut important 
sacramentum... In quantum sacramentum potest irritari, quia hoc 
sacramentum prœsupponit contractum et sequitur naturam contra- 
ctuum. Unde, si contractus est verus, succedit sacramentum, alioquin 
non. Quare si Judei, antequam baptizentur, conlraxissent in tertio 
gradu secundum legem eorum, facti postea christiani, Ecclesia non 
dissolveret eorum matrimonium, quia contractus eorum fuit licitus. 
Si autem contractus fuisset illicitus^, quando contraxerunt, dum effi- 
cerentur christiani, dissolveretur; quia sacramentum prsesupponit 
contractum; sed Ecclesia potest tollere contractum, ergo ex conse- 
quenti sacramentum matrimonii : banc sententiam tenet Ostiensis, 
et s. Antoninus Florentinus, et conc. Coloniense; nec est aliquis 
doctor alicujus nominis qui dicat contrarium. » 

MoyiopolitanuSj II, p. 332 : « Quoad decretum de clandestinis, 
dixit Ecclesiam proculdubio posse illegitimare hujusmodi matrimonia, 
non enim irritatur sacramentum sed contractus. » 

Generalis Pr^œdicat. ^ II, p. 333 : ce Dixit etiam quod contractus est 
in potestate reipublica^ ; quia placet ut irritenlur omnia clande- 
stina. » 

Naxiensis^ II, p. 345: ce Dixit Ecclesiam posse irritare clandestina, 
quia prsevenit contractus qui est in potestate Ecclesia3 ; nam S. Tho- 
mas ait, cum matrimonium sit verus contractus, subjacet legibus po- 
sitiviS;, sicuti alii contractus. » 

JustmojpoUtanus^ II, p. 349 : ce Dixitque très testes necessarios 
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esse ad conficiendum contractum, qui praesupponitur in sacramento 
matrimonii. Item quando in matrimonio vir dicit : ce Ego accipio te 
in meam », antequam mulier assentiat, non est forma sacramenti ; 
ergo pro illo tempore potest irrilari consensus viri, seu prius loquen- 
tis, cum tune non sit sacramentum. » 

Segobiensts, II, p. 350 : a Tria sunt diversa, contractus matrimo- 
nii, malrimonium et sacramentum matrimonii. Item hoc sacramen- 
tum est peculiare, quia in eo materia est forma sacramenti hujus ; 
quapropler non potest dici quod irritatione clandestinorum destruatur 
quod est de essentia hujus sacramenti. » 

Caitricnsis^ II, p. 352 : « Probavit quod id Ecclesia potest, quia 
matrimonium habet rationem contractus. Item quia in matrimonio 
est duplex vinculum naturale et supernaturale. Ecclesia habet pote- 
statem super vinculo naturali, quod praesupponitur in vinculo super- 
naturali, quod importât rationem sacramenti. » 

Aquitanensis^ II, p. 354 : « Matrimonium magis subjacet deter- 
minationi Ecclesiae quam baptismus, ralione contractus qui non 
solum subjacet determinationi Ecclesia3 sed consuetudini. » 

Montismai^ani^ II, p. 354 : ce Quoad decretum de clandestinis dixit 
quod non est tutum in fide dicere Ecclesiam non posse irritare clan- 
destina. Nam Ecclesia potest irritare contractum, in quo fundantur 
matrimonia ; idque fecit irritando contractum consanguinitatis, et 
hujus ratio est statutum Ecclesiae. » 

OstunensiSy II, 359 : a Respondit ad rationem eorum qui dixerunt 
id non posse ab Ecclesia fîeri, cum Ecclesia non habet potestatem 
circa ea quie sunt de essentia sacramenti, contractus autem est de 
essentia matrimonii, cum ponatur in defensione (definitione ?) ejus. 
Hoc dixit esse falsum quia in defensione (?) accidentis ponitur sub- 
jectum, quod est alterius generis. Unde quamvis contractus ponatur 
in defensione (?) sacramenti matrimonii, ponitur tanquam subjectum; 
et hoc etiam modo respondit ad id quod dicit ur contractum se 
habere ut genus ad sacramentum. Nam sicut species praesvipponit 
genus, ita matrimonium praesupponit contractum ; sed contractus 
est in potestate reipublica^; ergo est etiam in potestate Ecclesiae. » 

Urbevetamis^ II, p. 366 * : ce Prohibentur matrimonia in cogna - 
tionibus, prohibentvir et clandestina ; sed clandestina contracta te- 

1. A la différence des précédents orateurs, ce prélat est opposé, pour des 
motifs d'intérêt général, à l'annulation des mariages clandestins. 
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nent; contracta autem in cognationibus non tenent. Hujusmofli 
diversitas est ex diversa causa, a qua sumitur ratio legis ; sed in co- 
i^nationibus causa est perpétua et œqualis; causa vero in clandestinis 
non est perpétua nec a?qualis ; et quod clandestinitas ex se non est 
contra rationem contractus nec contra rationem sacramenli » 

Granatensisy II, p. 39!2 : ce Deinde probavit quod potest esse 
liiatrimonium absque sacramento, etiani in baptizato, qui vult con- 
trahere et non vult recipere sacramentum, quia non potest conferri 
invite. » 
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Extrait de Tovivrage intitulé : Summaria^ brevis et compendiosa 
doctrina felicis expeditionis et abbreviaiionis gtierrarxim et litium 
regni Fi^anciœ^ attribué à Pierre du Bois. — Bibliothèque nationale, 
manuscrits latins, 6222 c, f« 29 v° ^ 

Si opponatureis : « Ecce, per laqueos peccatorum quos tetendistis, 
tôt pereunt quibus mortis occasionem dedistis; ob hoc pereunt tôt, 
ut videtis, per dampnationes quas deferunt, alias non perituri i) ; et, 
si dicatur: « Ostendatis salvatos et lucrifactos Domino conira Sathan 
per vestra statuta, alias non salvandos ; apparentem et veiisimilem 
redargutionem emitelis >^ ; docere non possunt unum solum per sua 
statuta ^ salvatum, alias non salvandum; [nec] posset poni unum 
exemplum. Apostolus dicit : (c Unusquisque suam habeat uxorem 
propter ibrnicationem evitandam, sic caste vivendo » ; apostolus 
nuUum ex(c)ipit, cum dicit « unusquisque >^ ; quia qui omnem dicit, 
sic dicendo nihil ex(c)ipit. Sancti Patres qui senes erant vel decre- 
piti, (^uibus ^ non erat forte difficile fornicacionem fugere et ab omni 
consorcio mulierum abstinere, dixerunt : ce Perpetuam continentiam 
vovemus et statuimus omnes ad sacros ordines promovendos simile 
votum secuturos et servaturos sub pœna peccati mortalis» ; sacrorum 
ordinuin recepcionem, adeptionem ulentibus consorcio [suarum] * 
conjugum prohibuerunt, taies repulserunt. In veritate fornicatores, 
adulteros et incestuosos [silentes] verbisque seprofitentes continentes, 
licet suis factis conlrarium oslendentes, simulacionem et ypocrisim 
amplectantes non recusarunt nec récusant, ymo taies sciunt hodie 
prelati quod ipsi plerumque taies admitlunt. Hodie videmus quod 

1. Je dois la transcription de cette partie da manuscrit à robligeaace de 
mon collègue et ami Marcel Fournier. 

2. Le texte porte statum ; mais c'est une faute évidente. 

3. Au lieu de quibus^ le texte donne plures^ qui n'a pas de sens. 

4. A la place de siiarian que j'ai rétabli, un mot manque dans le manuscrit. 
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L mnes promoti continenciam vovent et predicant tenendam ; paucî 
D amen tenent et observant eamdem, ut sint et se doceant fore de illis, 
f ) e quibus loquimur : « Dominus ait : super cathedram Moysi(s) sede- 
Jaunt scribe et pharize(i) ; que dicunt tacite sed que faciunt facere 
olite ; a fruclibus enim eorum cognoscetis eos », id est, operibus 
orum cognoscetis eos. Ait enim pbilosophus quincto moralium : 
Qui bona docet et loquitur et contraria facit se falsum * doctorem probat 
t ostendit. y> Summus enim doctor evangelice verilatis, qui omnia 
ion solum preterita et presencia sed etiam futura sciebat, plus visus 
uit reprobare ad licteram ypocrisim, hoc est simulacionem, quam 
tera omnia peccata ; in quo persislens, apostolus dixit : ce Unus- 
isquehabeat^ suam. » Publiée et sine simulacione uxores habentur; 
oncubine et adultère occulte consimulacione non habende. Hodie 
lerici longe pro majori parle simulant, profilentur et asserunt se to- 
aliter continentes, et ipsi contrarium magis consuetudini quam eman- 
'^dacioni deputari nt, prout noverunt prudentes, experti in regimine 
ià(et) periculo regiminis animarum , quibus credendum est juxta illud : 
jPcc experto crede magistro », sicut sunt hodie predicatores et minores, 
/iqui prealiis mundi statum in diebus nostris cognoverunt. Prout enim 
docuit philosophus, prudencia agibilium [mundi] hujus in nobis ad- 
quiritur per experienciam sanctorum (factorum?). 

Experiencia vero longo indiget tempore. Idcirco, licet, ut dicunt, ju- 
venes aliquando reperiantur sapientes in sciencialibus disciplinis, 
non tamen prudentes, quia prudencia adquiritur per experienciam : 
ex quibus sequitur veritas et declaracio alterius dicti philosophi, quo 
cavetur (ut) nemo légat juvenes duces, quia non constat eos prudentes, 
et loquitur ad licteram de ducibus bellorum, licet sit eadem racio in 
omnibus agibilibus hujus mundi. Quid plura de hoc scriberem ? Ma- 
teria ista discurrenti per singula statuta et prohibitiones factas sub 
pénis morlalia peccala incurrendi [seipsam] ostendit. Utinam sancti 
Patres cum magna sapiencia scriplur arum, quam longuo tempore stu- 
dendo adquisierunt, magnam [contra hoc] agibilium experienciam 
liabuissent, quia forte occasionem perdicionis animarum statuere du- 
Ijitassent, juxta consilium Jegis humana} qua cavetur : « Tene cau- 
tum, dimicte incertum »; et in alia lege scribitur : ce In incertis locus 
est conjecturis et presumptionibus », considerando, circa futura que 



1. Le texte porte filiiim. 

2. Le texte porte hanc. 
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nobis sunt incerta, ea que verisimile est et proLabile evenire debere, 
causam presumptionis assumendo ex hoc quod fieri et contingere con- 
sueverit. Adque considerando miiltum movit id quod ait philosophus, 
dicens : « Longe magis in agibilibus humanis proficere videmus ha- 
bentes sine arte experienciam, quam sine experiencia nocionem. » 
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Saint Thomas d'Aquin, I, 67, 79, 148, 160 note 2, 167; II, 126, 320- 
321, 327. 

Seconds mariages, I, 107, 267; II, 99-104. 

Séparation de corps {divortium quoad torum), I, 41, 185, 301, 406 ; II. 
61, 73, 85-98, .308-310. 
Serfs, I, 322, 334, 

Serment (fides data), I, 103, 119 note 1, 140, 164, 389. 
Servitiis (mutua), II, 1 4 et suiv., 21 et suiv., 25, 95, 98. 
Sévices, II, 7, 19, 93 et suiv., 96, 296. 
Solennités, voyez Formes, Célébration ?n facie Ecclesise. 
Sous-diacre, I, 287-289, 293, 297-298. 

Spo7isalia per verba de futuro, 1,98, 115, 122-124, 126-127, 133-134, 139- 
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156, 159, 171, 173, 182, 184, 192, 197, 215, 220, 276, 389 et suiv., 422; II, 
17-18, 75, 210, 216, 223-224,263, 350-352; voyez Fiançailles. 

Sponsalia per verba de prassenti, I, 96, 97, 115, 122-124, 126-127, 131, 
147, 159, 166-187, 196, 197, 215, 276, 304-305; II, 17, 36, 218. 

Stérilité, I, 249. 

Syllabus de Pie IX, I, 72, 74 ; II, 307. 
Synodales causae, I, 15, 411. 



Témoins, I, 193, 195-198, 254, 268, 304, 409 ; II, 8, 165, 182, 186-188, 
i et suiv., 220, 222. 

Tempus feriarum {tempus clausum), I, 396-398; 11,286-288. 
j Transaction, I, 419. 

U 

Unitas carnisy I, 88, 99, 113, 365, 371, 375; II, 26, 103. 



Vagi, II, 180, 185. 
Vassallus, vassales, 11,69, 257. 

Veufs, veuves, I, 107, 110, 123, 133, 270, 401-402; 11,99-104; — veuve 
d'un prêtre ou d'un diacre, I, 206; voyez Seconds mariages. Mort. 
Vieillards, I, 241. 

Violence (metus), I, 309; II, 10, 28, 161, 183, 252-254, 343. 

Virgines (ou viduae) sacrœ, Deo dicatse, velalse, I, 270, 275, 278. 

Virginité (continence), I, 270, 283; II, 22 et suiv., 124, 154. 

Visite corporelle, I, 214,253-254, 256-257; II, 280 et suiv. ; voyez. Im- 
puissance, Impubères. 

Votum castitatis, I, 271-282; — votum simplex, I, 275; II, 22-25; — 
solemne, I, 273, 275, 277; II, 340 et suiv. ; — tacitum, I, 298 ; II, 240 et 
suiv., 245-256; — vœux de la femme, II, 5 et suiv. 



Yves de Chartres, I, 68, 76 et suiv., 104, 108, 147, 150 et suiv., 155, 
162, 205, 209, 212, 219, 226, 296. 326 et suiv., 354, 385, 388; II, 71-72, 
92, 319. 
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